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ür die Umgestaltung und Vereinfachung des Rechts, 
welche Justinian sich zum Ziel gesetzt hatte, galt 
es insbesondere Veraltetes auszuscheiden und die 
ungelösten Streitfragen zu entscheiden. Diese Aufgabe war 
nur zum kleinsten Teil im Codex vom 7. April $29 in An- 
griff genommen; die Hauptarbeit nach beiden Richtungen 
leisteten teils die hernach ergangenen Konstitutionen, teils 
die Kommission für die Zusammenstellung der Digesten. 

Unter den gedachten Konstitutionen bildeten die Ent- 
scheidungen der Streitfrai^^en insofern eine besondere Gruppe, 
als sie unter der Bezeichnuni:; quinquac^inta decisiones von 
Justinian zusammengefaßt wurden ^J, eine Sammlung, welche 
aber dann mit der Aufnahme der einzelnen Konstitutionen 
in den Codex repetitae praelectionis vom 16. November $34 
außer Kraft trat. Diese Sammlung war nach dem Zeug- 
nis in Justmians Institutiones i, 5, 3 vor Abfassung derselben 
Ende des Jahres '533 abgeschlossen. Die in den letzten 
Jahrhunderten unternommenen Versuche, die $0 decisiones 
aus dem neuen Codex lustinianus zusammenzustellen, sind 
an den Schwierigkeiten gescheitert, mit denen diese Aufgabe 
zu kämpfen hat.*) 

Einen erneuten Versuch hat jetzt di Marzo gemacht ; 
ob er gelungen, soll hier geprüft werden. 

Eine der Schwierigketten , welche sich derartigen Ver- 
suchen entgegenstellen, ist der Mangel scharfer Abgrenzung 
zwischen Decisionen und sonstigen Konstitutionen. Einige 
Konstitutionen bezeichnen sich geradezu als decisiones; 
ihnen können auch diejenigen zugerechnet werden, weiche 

*) So c. Cordi (Codex lust. praefatio III) §1. — ») Vgl. Krüger, 
Geschichte der Quellen § 42, ai. — *) Le quinquaginu decisiones 
di Giustiiiiano. Palermo 1899. 1900. 
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von einem decidere dubitationes, ambi^uitates, altercationes, 
scntcntias oder einfach von decidcre sprechen. Anderer- 
seits ist für Cod. 7, 5, I die Zugehörigkeit zu den decisiones 
bezeugt ^) , bei der man ihrem Inhalt nach nicht auf diesen 
Gedanken kommen würde. Daß sie die einzige dieser Art 
wäre, dafür haben wir nicht die mindeste Gewißheit, und 
doch hat di Marzo mit dieser Gewißheit gerechnet.''^) 

Eine weitere Schwierigkeit liegt darin, daß sich im 
Codex mehr als 50 decisiones finden. Da di Marzo dies 
bestreitet, so lasse ich hier ein der Zeitfolge nach geordnetes 
Verzeichnis derselben folgen, in welchem diejenigen, denen 
auch di Marzo diesen Charakter zuerkennt, mit einem Stern 
versehen sind. 

529 

XV k. Oct. 6, 57, 5 (dubitabatur. sancimus itaque) 

III k. Nov. I, 14, 12 §2 — 5 (cum igitur et hoc in veteribus 
legibus invenimus dubitatum — eorum — scrupu- 
lositatem — corrigendam esse censuimus — explosis 
itaque huiusmodi — ambiguitatibus) 

530 

V k. Mart. 4, 21,21 (ne diutius dubitetur — sancimus) 

XV k, Apr. 4, 29, 22 (sancimus antiqua legum varietate 
ce SS ante) 

4,66,3 (cum dubitabatur — sancimus) 

5, 27, II (erlassen gegenüber Zweifeln über die Auslegung 
von c. lOeod. aus dem voraufgegangenen Jahr, daran 
angeschlossen § 4 ^/ gcneraliter definimus et^ quod 
super huiusmodi casibus variabatur, definitione certa 
concludimus) 

VI k. Apr. 4, 20, 20 (variatum erat — sancimus) 

XII (?) k. Aug. 4, 28, 7 (veterum ambiguitatem decidentes) 

') Inst. I, 5, 3. — •) Di Marzo vermutete für 7, 5, i, daß sie nicht 
vollständig in den Codex übergegangen; das kann zutreffen (vgl. die 
Bemerkung in c. Cordi § i : cum earum quaedam ex emersis postea 
factis aliquam meliere consilio permutationem vel emendationem 
desiderabant); aber die gleiche Möglichkeit liegt auch bei anderen 
Konstitutionen vor. 



— 5 — 



XI k. Aug. 5» 4, 24 (sk iUnim tt anHqm iuris amUntio 
äirimetur et — ^ 

8, 41, 8 (veteris iuris ambiguitates resecantes sancimus) 
k. Aug. *3, 33, 12 (ambiguitateni auiiqui iuris decidentes) 
*4, 5, 16 (dubitabatur - nobis haec dccidentibus) 
*4, 29, 24 {vctctuHi ambiii;uitatem decidentes) 
k. Aug. *4, 38, 15 {magna dubttatio exorta — quam deci- 
dentis censemus) 
*S* 51* 13 (v^^^ i^^s dtUniatumem decidentes sancimus) 
*6, 2, 20 (veteres dubitaverunt, nobis — eomm aUenatioues 

deddeutibus flacuit) 
*7i 7» I (ambiguitas — aßud veteres iuris auctores — 

decidentes tales aitercationes — sancimus) 
*8, 21, 2 (veteris iuris dubitationem decidentes) 
*8, 37, 13 (veteris iuris aitercationes decidentes — san- 
cimus) 

k. Sept. *5, 70, 6 (antiquitas disputabat — eins ambiguitates 

decidentes sancimus) 
5i 7 ^3 (magna et inextriceUfilis vetustissimo iuri 

dubitatio exorta est) 
6, 22, 9 (eU> antiquis dubitabatur — nunc autem koc 

decidenäum est) 
k. Oct. *3, 33, 13 (cum antiquitas dubitabat — auctmm 

iufgium decidentes — dubitationem resecamus) 
*3i 33 > 14 (antiquitas dubitabat — tales aitercationes 

decidentes ceti u inns) 
*3i 33» '5 aniiqiiam priidentiam dissensio incidit 

— nobis haec decidentibus placuit) 
*3. 33» '6 {dubitabatur — haec decidentes sancimus) 
*4, 5, II (certamen legislatoribus incidit — quod nos 

decidentes sancimus) 
*5, 4, 25 (apud veteres agitabatur — kis itaque dubiiatis 

taies ambiguitates decidentes sancimus) 
*5, 4, 26 (dubitabatur apud anüquos — vetustam auM- 

guitatem decidentes — censemus) 
*6, 2, 21 (apud antiquos guaerebatur — nos gener alem 

regulam sie ah initio esse prolatam accipimus) 
*6, 57, 6 (diibiiabatur — dubitationem — decidentes — 

sancimus) 
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4i 14 veUres dnäiMaiurt nos Vitus imrgium 

diddinUs — UHSimus) 
XV k. Dec. *2, 18, 24 (dmbäataiHr — kaec deddenUs — 

sancimus) 

*4, 27, 2 (quaerebatur — «ö^/j veriar — sententia vidttutj 
♦6, 2, 22 § 1 (quaerebatiir — taks ambiguitaUs vetemm 

— nobis dcciiUntibus — placuit) 

6» 2, 22 g 3 (sed cum in sicunda dubitatione incidebat — 
aiia dubitatio inddit veUribus — noHs kaec ded- 
dentibus Papinianus eligendus est) 

6, 2, 22 § 4 (cum autem in amfinio earum dubitadanum 

tertia excrta est, quare non et eam deddimus) 
♦6, 27, 4 (quaerebatur inter prudentes — nabis — aUer- 

cationem deddentibus — visum est) 
♦6, 29, 3 (quod certatum tst apud vcttfcs, nos deddimus) 
*6, 29, 4 (iurgium antiquis inttrpi'etatoribus legum ex ort um 

est. nobis t onun si utcntias deddentibus) 
*6, 37, 23 pr. {cum quaestio talis — animos veterum 

movit — nos kuiusmodi camputatümes — sopiendas 

censemus) 

^> 37i 23 § 2 (sed et aliam disceptatümem iuris antiqui 

— deddere nobis kumanum esse apparuit) 
*7, 4, 16 (dubitabatur ab antiquis — sandmus) 

7,4, 17 (veteres iuris interpretes dubitabant — tatem- 
aüereationem resecantes miramur) 
♦7, 5, I (s. ob. S. 4) 

7, 7, 2 (kuiusmodi incidit quat-stio — et scmel accepta 

dubitatiouis occa^ione hoc vetustas in magnum extoUit 
certanun) 

V k. Mart. 4, 21, 21? (ne diuHus dubitetur — sandmus) 

pr. 4t 37, 6 (apud veteres dubitatum est — sancimus) 

ohne Datum 4, 37, 7 (sancimus veterum dubitatione semota) 

prid. k. Mai. '^6, 27, 5 pr. § i ^) (dfibitabatttr — sed anti- 
quitatem kaec altercantem relinquendum est, nobis 
autem atius modus kuiusmodi dedsionis inventus est) 

') Diese Bestunmung wird in c. 6 angeführt mit den Worten: 
decisione nos trau 
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^» ^7* S § I veüres et aHam pvpostterunt 

ambiguitaiem — nas — indiägemus) 
6i 27, 5 § 3 (V^i^ nAf^* defimtiü eHam ad aßam 

speciem dubitatam benigne extendatur) 
*6, 30, 20 (quacrcbatur apiid veteres — similique modo 
dubitabatur — ulramqne igitur dubitationem simul 
decidendam esse ccnsemus) 
30» 21 (duöitatio veteribus exorta est — nos eorum 

discordiam sie esse decidendam censemus) 
3Si 1 1 (cum — veteres movit — quaestio, necessarium 
nobis Visum est etiam kaec dirimere) 
*6, 37, 24 (quaerebatur — iterum certabatur — sancimus) 
' *6, 38, 4 (dubitabatur — non so/um iuris emetares, sed 
etiam ipsae principaUs canstitutiones — inter se 
variasse videntur) 
6, 42, 31 (quaerebatur — tota igitur anii^ua dubietate 

supti hoc explosa nobis — placuit) 
6, 46, 6 (quaerebatur mter antiquos — vetcrum dubietate 

quiescente nobis placuit) 
6, 46, "jiapud Ulpiannm dubitabatur— videturamtem nobis) 
IV. k. Aug. 6, 25 , 8 (omni dubitatione veterum explosa 
sancimus) 

6, 25, 10 (dubitabatur — nos dubitationem resecantes — 
censemus) 

6, a6, 10 (dubitabatur apud antiquos legum auctores — 
nos — Sabini veriorem sententiam existimantes — 

censemus) 

6, 26, 1 1 (quaerebatur — alia applicata dubitatwne — 
nobis videtur) 
k. Sept. I, 3,46 (dubitabatur — sancimus) 

2, 3> 29 (licet antea dubitabatur — sancimus) 

^2, 41, 2 (cum apud veteres dubäabatur — sancimus) 

3, 28, 3S § I (sancimus — veierc iur^ exploso) 

3, 28, 36 §2 (illud praeterea sancimus — secundum. 
ülpiani sententiam — > Herennii Modestini sententia 
recusata) 

3, 28, 37 ^) (dubitatione s exortas sopiri oportet — dubitO' 
batur — sancimus) 

1) B3 6, a2| 13. 
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3, 31, 12 (cumqu^ muäae varutatfs et coMlroversiae 

vetirum exortae sunt, eas certo fine canciudentes 
sandmus) 

Sf 59^ 5 (veterem dubüationem amputanUs — sancimus) 
43, 3 (dudita^aiur inter veteres — sandmus) 
*8, 47, 10 (antipioe sapientiae incidü quoidam dnbUaiio 
— ideo talem dubitationem — corrigentes säkdmus) 

XV k. Nov. *3, 33, 17 (ex libris Sabiniauis quaestw noöis 
relata esty per i/iaDn dubitahainr — sancimusj 

4, I, 13 (apud antiquüs quaenöalur — nobis itaqu£ 

melius vis um est) 
*4< 54i 9 (sancimus, licet hoc apud veteres dubitabatur) 
*6, 23, 30 (invemmus quasdam cantravirsias viteriöus 
iuris interpretatoribus exortas — solitum eis praebe- 
mus remedium sancientes) 
X k. Nov. 6, 49, 7 § 1 b IC (apud veteres dubitabatur et 
Domitius Ulpianus consHtuendum esse putavit. sanci- 
mus itaque) 

k. Nov. 2, 3, 30 (de quaestiüui iaii (i i i-nMint us.' adi-ocatione 
interrogaii sumus — et dulntabatur — saneimus) 
*5i 7 (dubitabatur apud veteres — et in tali dubi- 
tattone multa pars legislatorum sese divisücUio etiam 
incremento kuiusmodi quaestioni addito — utramque 
itaque dubitationem certo fini tradentes sancimus) 
5, 14, II (quaerebatur. sancimus) 

5, 27, 12 (quaerebatur — ■ kuiusmodi autem dubitatio et 

in aha specie ventilata est — in amnibus itaque 
taÜbus dubitatsanibus ^ liceat) 

6, 37, 25 (dubitabatur — censemus) 

6, 58, 13 (dubitatum est — huiusmodi dubitationem 
compcndioso responso duximus esse ßnienäam) 

532 

XV k. Nov. 3, 34, 14 (cum talis quaestio in Ubris Sabinianis 
vertebatur — et quaerebatur — nobis piacuit) 

6, 49, 8 (quaerebatur — sancimus) 

7, 72, 10 (cum apud veteres quaestionem ortam inveni- 

mus — huiusmodi dubitationem amputantes ccnse^ 
mus) 
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8, lo, 14 (fuanäam antiguis ortam fmsse 
— sandmus) 

*8, 25, II (in koc üenim casu dwersae suUeniiae Ugum 
prudenHbus kabitae sunt — nobis autem visum est) 

531 oder 523 

4, 34, 12 (supervacuam vetemm differentiam e medio 

toUentes — sandmus) 

5, 4, 28 (apfid Ulpianum quaeftbotur — nos igiiur — 

nan faHmur) 

7, I, 15 (variae dubitationes emerserunt nobis — 
Uipiam sentenüa admanente placuit) 
*7, 32, 12 (ex libris Sabinianis quaestionem — toUentes 
definimus) 

Das wären 94 Entscheidungen.^) Nimmt man nun an, 
daß die Sammlung der decistones sämtliche Entscheidungen 
umfaßt hat>e (und davon geht di Marzo aus), so steht man 

vor der Frage, wie Justinian gezählt haben mag. Diese 
Frage wird aber von di Alai/u nicht aufgeworfen; er hat 
die mit dem Stern bezeichneten Entscheidungen aus der 
obigen Zahl herausgegriffen , spricht also den übrigen den 
Charakter von decisiones ab. 

Zunächst hat er noch in Anlehnung an die Bemerkungen 
in meiner Ausgabe des Codex, daß einzelne der an dem- 
selben Tage erlassenen Konstitutionen miteinander zu ver- 
binden seien, diese Konstitutionen, auch wenn sie ganz 
verschiedene Streitfragen behandeln, zusammen nur je als 
eine gezählt. So 5, 70, 6 mit 5, 70, 7 und 6, 22, 9; 6, 57, 
6 mii 4, 14; 7, 4, 16. 17 und 7, 7, 2; 6. 26, 10. 6, 26, 
II und 6, 25, 8—10; 4, 54, y und 4, 51, 7; 6, 25, 8 und 
6, 26, 10. II. Desgleichen werden solche Konstitutionen, 
welche eine Mehrzahl von Entscheidungen enthalten (6, 2, 
22. 6, 27, 5. 6, 37, 13), nur je als eine in Ansatz gebracht. 

Letzteres kann man gelten lassen, um so mehr als Justinian 
bisweilen mehrere Streitfragen in der Entscheidung zusam- 

Auch 6, 51, 19 könnte noch dazu gehören, wenngleich die 
Fassung (iubemus — quod veUribus legibus in amöiguüatem äeäuctum 
est) mehr an eine l^euenmg anklingt. 
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menzidit (5, 11, 7. 5, 27, 12); ersteres kann darauf gestützt 
werden» daß die c. Cordi ffir die Aufnahme der decisiones 
in den zweiten Codex auch Zerlegung derselben ins Auge 
gefaßt hatte. In beiden Beziehungen ist aber für das Ver- 
fahren von di Alai ZG nur eine Möglichkeit, nicht eine Gewnß- 
heit gewonnen; die Herabnünderung auf die Zahl 50 ist 
damit nicht erreicht. 

Auch darauf habe ich vordem hingewiesen, daß manche 
der Konstitutionen, in denen decisiones stecken, anderer* 
seits selbständige Neuerungen damit verbinden (z. B. 3, 28, 
35. 36. 3, 34, 14. 7, I, 15); das ist aber kein ausreichender 
Grund, sie aus der Reihe der decisiones auszuscheiden, um so 
weniger als Justinian bisweilen in solchen Konstitutionen, 
welche zweifellos decisiones sein sollten, sich nicht der einen 
oder der anderen Ansicht anschließt, sondern durch eine 
Neuerung der Streitfrage den Boden zu entziehen sucht. ^) 

Man könnte auch versucht sein diejenigen Entschei- 
dungen auszuschUeüen, welche sich auf Streitfragen des 
nachkiassischen Rechts beziehen (z. B. 1,3, 46. 2, 3, 30. 3, 
28, 37. 5, 27, II. 6, 58, 13. 8, 4, Ii). Doch fehlt jeder 
Anhalt dafür, daß die decisiones sich auf das klassische 
Recht beschränkten; auch dt Marzo rechnet 6, 37, 24, welche 
eine jüngere Streitfrage betrifft, zu den decisiones. 

Ober die Entscheidungen, welche di Marzo in die 
Sammlung nicht aufgenommen hat, schweigt er. Nur für 
5, 4, 24 begründet er die Ausschließung daniit, daß sie an 
den Senat gerichtet sei, während die von ihm anerkannten 
decisiones sich an den Praefpctiis praetorio (Orientis) richten, 
und femer damit, daß sie mit drei andern Konstitutionen 
desselben Tages ^) zusammenhänge, welche keine decisiones 
seien. Von diesen Gründen ist keiner haltbar. Ein Zu- 
sammenhang justinianischer Konstitutionen ist nicht, schon 
dadurch gegeben, daß sie an demselben Tage erlassen sind^), 
und weshalb eine decisio nicht an den Senat gerichtet werden 
konnte, ist nicht abzusehen. *) Auch die Bemerkung, welche 
di Marzo (S. 14) meiner Einbeziehung von 4, 21, 2i in die 

») So 2. B. 6, 27, 5. 7, 4, 17. — •) 2, 44, 4. 3> 38, la. »5. 7. — 
*) Vgl. Zeitschrift filr Rechtsgeschichte ti S. 172. — *) Vgl. dagegen 
5. 4, 24. 8, 2t, 8. 
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Decisionen entgegenstellt, ich hätte Decisionen und Dekla- 
rationen vci wechselt, ist unzutreffend. Die obigen Aus- 
züge aus dem Konstitutionen- Text ergeben, daß Justinian 
dem Wortlaut nach regelmäßig nur auf dubitationes und 
ambiguitatcs Bezug nimmt und damit Streitfragen meint; 
so auch in denjenigen Konstitutionen» welche di Marzo 
zu den Decisionen rechnet Somit versagt auch diese 
Stütze für die Ausscheidung der überzähligen Decisionen, 
und das Endergebnis ist, daß auch der neueste Versuch 
die so Decisionen abzugrenzen mißglückt ist. Man kann 
aber auch die Frage aufwerfen, was wäre damit gewonnen, 
wenn Justinians Zählung klargestellt wird? 

Mit um so größerem Erfolg ist die neuste Zeit bemüht 
gewesen, der Tätit^keit der Digesten- Kommission (der sog. 
Kompilatoren j in derselben Richtung nachzugehen und die 
dadurch veranlaßten Änderungen der klassischen Texte auf- 
zudecken. Diese Forschung ist bisher nicht selbständig 
unternommen, sondern in Zusammenhang mit der Auf- 
spürung der sonstigen Oberarbeitungen der Juristenschriften 
durch die Kompüatoren, welche wir unter dem Ausdruck 
Interpolationen zusammenzufassen pflegen. Letztere hat 
uns reichen Gewinn gebracht durch Klarstellung des klas- 
sischen Reclits und der Wandlungen, welche dasselbe bis 
zum Abschluß der Digesten durchgemacht hat. Im folgenden 
soll t^cprüft werden, inwiefern sich für die Tätigkeit der 
Kompilatoren in der obgedachten Richtung Merkmale ge- 
winnen lassen, aus denen zu erkennen ist, ob die Ent- 
scheidungen von Zweifeln und Streitfragen so, wie sie in 
den Diesten stehen, von ihnen ausgegangen oder von den 
Juristen selbst getroffen sind, bei denen sie angetroffen werden. 

Die Vergleichung der vorjustinianischen Cberlieferung 
mit den entsprechenden Digesten -Auszügen ergibt, daß die 
Kompilatoren getreu der Anweisung in der constitutio Deo 
auctore § 7, alles Überflüssige zu streichen, die breiten 
Anführungen der sich gegenüberstehenden Auffassungen der 
Juristen, wie sie sich insbesondere bei Ulpian fanden, viel- 
fach verkürzt haben. Stießen sie dabei auf eine Entschei- 



•) 2. B. 3, 33, 12. 4i «». 7. 4, «9. «4. 4, 38, 15- 
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dung, der sie sich anschließen konnten, so ließen sie diese 
stehen, und das konnte ohne Änderung des Wortlautes 
geschehen^); aber meist ist es ohne eine solche nicht Ein- 
gegangen, und solche Steilen sind es, auf die wir unser 
Augenmerk richten müssen. 

In 7, 2, I § 2 (= Vat. 75, 3) sind die Worte qua€ 
sententia vera est an die Stelle folgender getreten: quam 
itnUntiam neque Marcellus utque Mauncianus prohant, 
Papinianns quoque libro XVII quacsiionum ab ea nct dit. 
quae sevtentia Ntratii fuerit, est libro I responsoruw rela- 
tum. sed puto esse veram luliani sententiam. Auücrdcm 
sind dahinter noch weitere Anführungen von Ansichten und 
Bemerkungen Ulpians über und gegen dieselben gestrichen 
(Vat. 7S § 4- S)* Am Schluß des § 2 steht der von Ulpian 
nur zur Vergleichung herangezogene Fall (Vat. 76) als selb- 
ständiger Satz mit der Anknüpfung idem est. 

In 9, 2, 27 § 10 ist aus dem Schluß an aequum sii 
me interim aetionem, id est in factum^ impetrare? fartassis 
enini de hoc senser it Proculus. nisi quis di.it) it darnnt tum 
facti sujjicere iautionem gemacht worden: damni in/ecti 
puio sujficere cauttonem. 

In § 12 dersel{>en Stelle ist der Streit zwischen Proculus 
und Celsus (Coli. 12, 7, 4) dadurch geschlichtet, daß statt 
Ceisus libro XXVII digestorutn scri&it — quosäam negare 
campetere legis Aquiliae actumem^4nter quos et Procnlnm^ 
quasi apes dmninii mei non fuerint, sed id falsum esse 
Celsus aitt cum apes revemre soleant et fructui miki sint. 
sed Proculus eo mavetur, quod nee mansuetae nee ita clausae 
fuerint. ipse auiem Celsus ait nihil inter has et columbas 
interesse , quae si manum refugiunt, domi taiiun Jui^iunt 
einfach geschrieben ist legis Aquiliae actionem competere 
Celsus ait. 

In 35, 2, I § 9 ist die Meinung Anstos gegenüber den 
Veteres, der sich Julian anschloß, dadurch zur geltenden 
gemacht , daß in idque Julianus probat (Vat. 68) rede ein- 
geschoben worden. 

Für unsere Frage ist aus diesen Stellen kaum etwas 
zu gewinnen. Die Wendungen recte probat^ idem est kehren 

Z. fi. 7, 2, 8. 
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auch bei den klassischen Juristen wieder; man sieht, daß 
die Kompilatoren hier bestrebt waren, den Charakter der 

Juristenschriften zu wahren und nicht in den Ton des 
Gesetzgebers zn verfallen. \) Doch legen die obigen Stellen 
eine Erklänm^^ datm nahe, daß in anderen Auszügen eine 
Frage aufgeworten wird, deren Bcanlwurtung zweifelhaft 
sei, dann aber schlankweg und ohne weitere Begründung 
eine so entschiedene Antwort gegeben wird, als wenn ein 
Zweifel gar nicht bestanden l^tte.^) Auch hier ist wohl 
eine Verkürzung des Textes voi^enommen und eine mehr 
oder weniger selbständige Entscheidung seitens der Kompila- 
toren getroffen. Für manche solcher Stellen hat man schon 
bisher die Entscheidung auf Justinian zurückgeführt. 

In 3, 3, 73 wirft Paulus eine ganze Reihe von Fragen 
auf; darauf folgt sofort: seä hoc constat 

In 5, 3, 37 werden die von Neratius aufgeworfenen 
Fragen abgetan mit der Entscheidung : sed est melius 

') Dies ist auch sonst in den geänderten Stellen vermieden; 
nur hin und wieder verrät sich der Gesetzgeber durch Wendungen, 
die dem Juristen nicht anstehen würden. So in 2, i, ig pr. (quod 
gcncraltter et in omnibus hmusccmodi casthus oöservandum est) 4, 2, 14 
§ 9 iquod cum durum vidcbatur, ita tcmpcrandum est, nt ) 6, i, 38 

(constituimus vero ) 6, 1, 68 (luuc scntcntia generalis est et ad 

omnia sive interdicta sive actiones in rem. stve in personam sunt, cx 
qiäbus arbüratu iuäicis quid resNiuihir, hmm käUi) 7. i, 38 (quod 

usgue adeo temperandum est, vi ) 7* $• S (iüud etkm noHs plaeei 

) aa, 3, as pr. (rts ita imferanda est ), Zum Pluralis 

maiestatis vgl. Riccobono Archivio 55, 500 f. « *) In gleich unver* 
mittelter Weise haben die Kompilatoren bisweilen den Auasprüchen 
der klassischen Juristen Neueningen angehängt in 2, i, 7 sed utilitatis 

litigantium grcUia emer^af (so A Faber, Lenel, Kalb); 5, 3, 38 

siä bütigniiis est (Riccobono, Ferrini); 9, 2. 27 § 11 sed kaec 

ita (vgl. Collatio); 12, i, 20 sed haec intellcs^cttda sunt fropter 

suptiUtatem vcrborum : henignius tarnen est utrumquc valere (B'aber); 
12, 6, 53 sed tarn bcni^nius quam uttlius est — — — (Faber) j 23, 3, 9 § i 

std iadgnius est — (Faber, fiisele); 28, 5. 29 sed ktmumius est 

(Faber, H. Krüger); 32, 29 pr. sed cum satis inktmemum 

est (Faber, Gradenwitz); 38, 17» i § 6 sed kumana interpretatime 

piaeuü (H. Krfiger); 39, 15. 31 § 1 iudicem tarnen aestimaiurum 

»' 43»3>i ' S ' opHmtit ; 45» a» 15 sed dicmdum est, 

ut (Faber, Eiselc'i; 46, i, 51 § 1 sed kumanius est (Faber» 

£i8ele). *) Vgl. A. Pernice zu Bremer lurisprudentia II, a, 331. 
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In 1 1, 3, 14 § 9 heißt es tUrum an ^ 

// verius est 

In 17, 2, 63 § 5 folgt auf die Frage die bejahende Ant- 
wort in folgender Fassung: sed magis est, ut : gu4se 

sentenüa habet ae^ttitatem*), ohne daß der Verfechter der 
Ansicht genannt worden. 

23, 3, 61 § I duäitari potist ; sed ftt expediaimr 

quaestio *) 

25» I» 5 § 2 vidtuduni L'si et Marcellus adDutiit 

; sed etsi plerique negcnt , tarnen propter cuquitatem 

MarceUi sententia admittcnda est. *) 

29, I, 14 Tractabatur an ; et placet .*) 

30, 26 § 2 Sabin$ts guidem et Cässius > 

Praculus et Nerva . sed oportet •) 

Die gleiche Überarbeitung wird in folgenden Stellen 
vorliegen : 

10, 2, 25 § 9 (Paulus). An ea stipulatio, qua singnH 
heredes in solidum habent actionem, veniat in hoc iudicium, 

dubitatur; vcluti si is qui viajti iter actus [actum ?) stipulatzis 
erat decesserit, quin talis stipulatio per legem XII tabularum 
fton dividitur, quia tue potest. sed verius est non venire 
cam in iudiciuvt, sed omni im s in soHduvi competere acttoiiem'^) 
et, si non pra^statur via, pro parte hereditaria condem" 
nationem fieri oportet. 

10, 2, 2$ § 22. Si pecunia, quae dornt reücta non est, 
per praeceptionem reHcta sit, utrum uwversa a coheredUnss 
praestanda sit an pro parte hereditaria, fuemadmodum si 
pecunia in hereditate relicta esset, dubitatur, et magis dicen- 
dum esty ut id praestandum sit^ quod praestaretur, st 
pecunia esset inventa. 

29, 2, 24 Ulp. 1. VII ad Sab. Fuit quacstionis , an pro 
hcrede gcnre videatur, qui pntium hercditatis oiuittendae 
causa capit. et optinuit iiunc pro herede quidevi non gercre^ 
qui ideo accepit, ne heres sit, in edictum tarnen praetoris 

*) Vgl. Lencl Palingenesia I looi, i. — ') Vgl. Pflüger pro Roscio 
136, 219. — •) Gradenwitz Interpolationen 73. — *) Segr^ in den 
Stadl in onore di Scialoja 1, 271. — ') Faber Coniecturae 365, 2; Lenel 
Paling. I, 579, 3. — Gradenwttz a.a.O. S. 195. ^) Soweit in Über- 
einstimmung mit 8, 1, 17. 
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inddere. Wie diese Entscheidung unter Benutzung des ur- 
sprünglichen Textes zurechtgemacht worden» erkennt man 
aus den damit zusammenhängenden Stellen 50, 17, 6 ^) und 
29, 4,2pr.*) In § I der letzteren Stelle heißt es dann: 
Sed nimm ab eo erit indßÜMäum et sie ad keredem vemen- 
dum, an convertemus ordinemf miki videtur kumaniar esse 
haec scntcntia^ itt po^stsso) hiriditati^ prior cxcutiatur^ 
maxime si lucrativam habet posscssiorum. Auch diese Ant- 
wort auf die Frage halte ich für justinianisch. ^) 

Bisweilen wird eine Meinung durch einen Zusatz be- 
kräftigt. An sich hat es nichts auffallendes, daß der Jurist 
sich in dieser Weise der angeführten Ansicht anschließt.^) 
Daß er aber, wie es oft zu lesen ist, scheinbar seine eigene 
Ansicht bestätigt, darf man immer als Zeichen für einen 
Eingriff der Komptlatoren ansehen, sei es daß die Beziehung 
der bestätigten Meinung auf emen älteren Juristen verwischt 
ist oder daß die Bestätigung zugesetzt worden. Daß aber 
auch die Bestätigungen fremder Meinungen oiclu durchweg 
echt sind, ist schon mehrfach erkannt worden. 

So enveist sich die Bemerkung in 7, i, 12 pr.: quam 
sententtatn puto veram nach den Vat. fr. 7 1 als justinianischer 
Zusatz ; an Stelle der Worte quae sententia vera est in 7« 2, 
I § 2 ^) stand nach Vat. fr. 75 : sed j^o esse veram luiiani 
sententiam, 

^ ii 5t S § 3 heißt es et tarnen rectius prabatum est; 
der Jurist hatte nach Inst, i, 4 pr. geschrieben et Marcellus 
probat. 

Den Schluß von 4, 3, 7 § 3 von sed verins est an hat 

Pemice Labeo II, i, 168, 1 als justinianisch erkannt, ebenso 

*) Nam vuit keres esse, pd ad aUum tratuferre vobnt heretUiatem, 
— *) Licet pro kertäe gerere nm videtur, qtd preOo aeeepto praetermi" 

Sit kercditatcm, tarnen dandam in eum actionem exemplo eins, quiimissa 
causa tcstammti ab intest ato possidet kereditatem, divus Hadrianus re- 

srn'psfl. — •> Zweifelnd H. Krüp^er in der Zeitschrift der Savigny- 
btiitung 19 S. 30; über den Schluß von maxime an vgl. di Marzo im 
Bullettino dell' istituto di diritto romano 17, 107. — *) Vgl, z. B. Vat. 

fr. 1 (quod est verius) 81 {Papinianus quoquc sententiam Neratii 

probat, quae non est sine ratione) 88 {Pomponius ait , 

Aristonem auttm adnotart katc vera esse, et sunt vera) Gai. 3, 64», 183. 
193- 194- 4» ii — •) Ob. S. ta. 
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A Faber den Schluß von lo, 2, 20 § 8: // verum est koc^ 
nüi aliud Ustaior edixit^ und femer Pampaloni Archivio 
55> 509» 22 den Schluß von 15, i, 30 pr.: quae senUntia 
ei a nobis probanda est 

Dahin gehört, auch der Satz in 9, 2, 27 § Ii: quae sen- 
tentia habet rationem, der den Abschluß eines längeren 
Zusatzes zu dem durch Collatio 12, 7, 9 überlieferten Texte 
Ulpians bildet Daß dieser Satz nicht etwa in der Collatio 
zwischen 12, 7,9 und lO ausgefallen ist, dafür hat schon 
Eisele ^) gegenüber Huschke*) treffend geltend gemacht, 
daß der Inhalt des Anfangs dieses Zusatzes, das Halten 
bösartiger Sklaven sei an sich schon culpa, sachlich unhalt- 
bar ist, daß auch die Fassung dämm eum iniuria Uneri^ cur 
tales habuit in ihrer barbarischen Form auf die Kompilatoren 
hinweise. Zu beachten ist noch, daß die folgenden Worte 
idem et urta inquilinorunt ifisulut personas scribit, welche 
den Anscliein der I^chthcit rruecken könnten und an welche 
obige Hekräftit^iint^ sich ansciiließt, an den ersten Satz von 
Coli. 12, 7, 9 anknüpfen, nur daß sie im Gegensatz zu der dort 
mitgeteilten, aber von Justinian verworfenen Ansicht des 
Sabinus der Meinung des Proculus angepaßt sind. 

Die Wendungen, mit denen die Kompilatoren in den 
hervorgehobenen Stellen ihre Entscheidung einführen, wie 

rectt\ verum (verius, vetissimum) est, magis est, weisen an 
sich auf ihre Einwirkung nicht hm, sondern kehren ebenso 
in sicher und wahrscheinlicli nnvcicuiderten Stellen wieder. 
Auch luelins est, welches sich in einer Reihe interpolierter 
Stellen findet^), kann ebensowohl von den Klassikern ge- 
braucht sein.*) Bedenken erregt der Ausdruck f/taec sententia) 
(oder hoc) rationem habet; ratio wird hierin nicht im Sinne 
von „Grund" gebraucht, sondern soll wie recte, verum, 
magis anzeigen, daß die fragliche Ansicht die richtige sei; 
in diesem Süui ist die Wendung aus dem Vulgärlatein 
in die romanischen Sprachen ubergegangen. Wann diese 



Zeilschritt der Savi^ny-Stiftung 13, 122. — ') lurisprudcntia. 
■) Z.B. 2, S, 2 § 5. 7,S, i2§i. y,4, 8. 13. 7.6 pr. 36. 3.7. 40, 7, 40 §7. 
43» 4» 3 pr« — *) Überliefert ist es nur bei Gai. 3, 13 (melius esse 
pistm est). 
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Bedeutung zuerst auftaucht, ist bisher nicht klargestellt. 
Bei den Juristen finden sich nächstverwandt, aber noch 
im Einklang mit der Bedeutung „Grund" die Wendungen 
rationis est, rationi congruere^ ratiom canrej raHom difendi. 

Auch die Wendung roHonem kalbere tritt in gleichem Sinn 
auf, z. B. in D. 35, 1,3 § l (.sid hacc <ii fjt rentia illam habet 
rcUionem) 16, 3, l §4 (haec autcm siparatio causarum lustam 
rationeni habet) 29,7, lO (rationem illam liabtt, ne); so ü rner 
bei Javolen in D. 40, 7, 39 § 4 (senUntia rationem quidem 
kabett hoc iure utimur) und bei Terentius Clemens 
3^» 53 8 2 (^uod sane magis rationem habere videtur) 
und Paulus D. 7, 8, 18 (puu disHnctia ratümem habet) 
und negatiy bei Gaius (?) D. 49, 14, 14 (quod aperU nuUam 
habet rationem), bei Paulus D. 4, 8, 32 § 20 (ptod nuUam 
rationem habet). Die obige Bedeutung begegnet erst in 
Auszügen aus Ulpian; es wird sich fragen, ob die Wen- 
dung in diesen Stellen wie in 9, 2, 27 i r (oben S. 16) 
auf die Kornpilatoren zurückgeht oder ülpian selbst zu- 
zuschreiben ist. 

7» 4» 3 § 2 (Ulpian) wird die Entscheidung Papimans 
in der gedachten Weise bestätigt. Dahinter folgt eine Be- 
gründung, deren justinianischer Ursprung schon von anderer 
Seite hervorgehoben worden^}; auch die ebenso nichts- 
s^enden wie autoritativen Schlußworte placet emim nobis 
ei qui amittit usumfructum ex eo quod amiitit nihil adcres* 
cere bestätigen dies.*) Damit wird wahrscheinlich, daß auch 
die einleitende BestätigunL sformel nicht von Ulpian herrührt. 

7» 9» 7 (Ulpian) Si iisusj ) utius nomine re tradita satis- 
datum non Juerit, Proculus ait passe keredem ?rui vindicare, et 
si obiciatiir exceptio de re ususfructus nomine tradita^ repli- 
candum erit. quae sententia habet rationem; sed et ipsa 
stipulatio condici poterit. Daß die Condictio stipulationis 
angeflickt ist, haben bereits Pemtce •) und Pflüger *) hervor- 
gehoben; das gleiche wird man von der voraufgehenden 
Bestätigung sagen dürfen. 

*} Arnö im Archivio t;c, 303, v^jl. Ferrini Legati 674; a. M. Schnei- 
der Krit. Viertcljahrsschrift 1901 S. 249, vgl Bullettino dcU' islituto 
di diritto romano 9, 23 f. — *) Pampalotii Archivio 55, 517. — Labeo 
III 203, 5. — *) Zeitschrift der Savigny-bültung i8, 84, 25, 228, 4. 
Festsctirift 3 
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Daß in i 3, 6, 7 4^ l der Schluß ; nisi forte quis dixt rit 
agendo eum e lege Aquiiia hoc minus consccuturum^ quam 
ex causa commodati cmsecutus est; quod videtur kabewst 
ratiomm justinianisch ist, darin stimmen AUbrandi^), Eiade*) 
mid Pernice') überdn. 

Nach der Meinung von Vindtus in 35» 2, 32 § 4 (ScaevoU 
lesponsa) kann der Legatar, dem das Vermächtnis gemifi 
der lex Falcidia gekürzt ist, den ihm auferlegten Ver* 
mächtnissen einen verhältnismäßigen Abzug machen. Dazu 
iieilit es: quae scntentia et acquitatem et rationem niagis 
habet, quia exemplo hercdis legatarius ad fidcicommissa 
pnu standa obligat ur. Daß das Scävola nicht j^esagt hat, 
ergibt die widersprechende Entscheidung desselben Falls in 
seinen Digesta (33, i, 21 ^ i).*) 

Der Interpolation verdächtig ist das rationem habere 
in 15, 1, 19 § 3 wegen der wenig zutreffenden Begriindung; 
femer in 11, 7, 2 § 8 und 12, 2, 9 § 6 als Bestätigung der 
eigenen Meinung; in 18, 3, 4 § i wegen des auf aU folgen- 
den ut (sed quod aü Neratius, habet rationem, mt interdum 
fruetus emfOor iucretur)^)\ in 27, 3, 5 wegen des Konjunktivs 
in der Bei^ründung (quia turpiter accepta sit). In 24, 1, 5 
§ 15 gerät der Schluß quat sinUnlia habd rationem usw. 
in einen Geijensatz zu der voraufgehenden Bemerkun«:^ ft 
rcctam rationeiu hiiic scntcntiac Cclsus adiecit usw., insotern 
die hier gegebene Begründung bei jeder Vollauszahiung des 
Vermächtnisses, dem ein Abzug gemacht werden könnte, 
die Annahme einer Schenkung ausschließt, während der 
folgende Satz dies nur für den Fall gelten läßt, wenn der 
Erbe von dem Rechte auf die Pegasianische Quart keinen 
Gebrauch macht. 

Außer in diesen sicher oder wahrscheinlich interpolierten 
Stellen findet sich aber das rationem habere in dem frag- 
hchen Sinn docii in vielen Auszügen aus Ulpian , welche 
sonst keinen Anhalt für die Annahme einer Interpolation 

«) Opere I 190. — *) Zivil. Archiv 79, 385. — ») Labeo II 1, 273. 
— *) Vgl. Gradenwitz Interpolationen 178 f. Anders Ferrini Legatt 
->o5> 3> *) I^er folfeende Satx (igUur senUfUüt NertOH tune Met 
loeumf quae est kumana, quando etnptor aliquam fariem prtiuäedit) ist 
schon von A. Faber, £isele und A. Pemice angefochten worden. 
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dieser Worte bieten. Dahin gehören 4, 8, 21 § 4; 7, i, 12 

§4, 14, 5. 4 §5; 17» I, 12 §5; 19. i»32; 20, 1,21 §1; 28, 
5. 6 S 4; 28, 6, 10 § 6; 34, 2, 19 § 3; 35, 3, I § 6; 37, 10, 3 
§ 13; 39. 2, 13 pr.; 41, 9, I § 4, 42, 4, 3 pr Auch 10, 3, 7 
§8, wo die Worte quod habet rationcm scheinbar die eigne 
Meinung bestätii^^cn , wird unbedenklich, wenn man mit 
Kipp^j das Voraufgehende nicht als Äußerung Ulpians, 
sondern ebenso wie § 5. 6 als aus Julian übernommen an- 
sieht. Somit bietet auch die Anerkennung einer Meinung 
als der richtigen durch raiumem ka^e keine sichere Stütze 
für Annahme einer Interpolation. 

*) Krit. Vierteljahresachfift n. F. 14. Stj. 
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UN DOCUMENT 
SUR L'EDIT ANTERiEUR A JUUEN. 

Valerius Probus, 

De litteris singularibus, 5. 1-24. 



par 

P.F.Oirard. 



armi les lecueüs d'abr^viation et les glossaires qui 
nous out c<iiuerv6 des d^bris de la langue juridique 
de Rome, la premi^e place appartient au petit 
mivrage sjrsttoatiqtte da contempoiain de N6roii et des 
Flaviens M. Valerius Probus^), qui, dans son texte actttel, 
rapporte, ä la suite des abrdviations usit^es pour les prdnoms, 
Celles contenues dans les actes legislatits, dans les le^^is actio- 
nes et dans les 6dits perp^tuels. C'est un document fort 
Court, qui ne nous est parvenu qu'apr^s avoir subi plus d une 
mutilation, notamment apres avoir perdu la fin de la partie 
des abr^viations fetales, ainsi qu'a depuis longtemps fait 
remarquer Monunsen, qui a m6me trouv^ le moyen d*en 

•) Cf. Sur sa biographie Teuffei, Gesch. d. römisch. Literatur, 
TT" 1890, ^ 300, n. 2; Schanz, II, 2*, 1901, p. 338, et la Prosopographia 
impcrti komani, III, 1898, p. 374, n" 117. On le place souvent plus 
<^troitement au temps de N6ron en partant d'un passape de la 
Chxonique de Sainl Jerome qui met l'apogce de sa carri^re cn l'aa 
M»7a d'Abnham 56 ap. J. C. (2073 = 57 selon le ns, de Valea- 
ciennes suivi par l*dd. Schoene et par Schau); mais la aource 
nniqiie de la chronique est, saus deute, pour cette al16gation, comme 
pcmr tofos aes renflcignementt relatifs i la Ittttratiire latiae (v. les 
renvois dans Schanz, IV, 1904, p. 403) l'ouvrage de Su^ne de viris 
illtutribus; or, si la biografdiie de Probus s'y trouvait, k la 
fin des vies des grammairiens , ä la suite de relle du gram- 
mairien du temps de Tibere et de N6ron Rcmmius Palaemo, il 
s'arrfitait, sans doute, comme les vies des Casars, seulcment ä la fin 
du regne de Domitien. D'autre part, Probus parait bien avoir v6cu 
jusque sous ie regne de Domitien, uon pas seulement parce qu'un 
passage de Mart^ (3> 2i 12) qui, daiw son interpr^tioo la plus 
■atorelle, le sappoae encore vivant, a M terit entre l'an 86 et ran 
M (Prosopografida, III, p. 560^ 77), mais suitovt parce qu'il ne 
pant gute avoir en anparavant pour 61öves des hommes connns 
personnellement d'Aulu-Gelle vers le milieu du II* si^cle que celul*cl 
dit avoir 6t6 $es disciples (i, 15, 18; 9, 9, la; 13, 21, 1—8; Favorinus: 3, 
I, 5; Annianna: 6, 7, 3) d'aiUeura pev avant sa mort (1, 15, 18). 
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combler partiellement les lacunes ä laide d'autres extraits 
enfouis au milieu d'abr^viations de basse ^poque» dans im 
manuscrit d'Emsiedeln. Mais, tout bref et incomplet qu'il 
puisse 6tre, c'est un document d*iine valeur singuli^re et 
bien l^gitimement recoimue. 

En particulier pour les abr^iatlons tir^es des ^dits, U 
suffit de feuilleter les deux oiivra^^^Tes, d ailleurb si dif- 
f^rents de Rudorff et de Lenel pour apercevoir le soin 
justifiö avec lequel tous deux ont relev^ tant les citations 
qui sont encore aujourd'hui dans le parat^raphe des ^dits 
de Probus que Celles conserv(^es exclusivemeat dans les 
extraits d'Etnsiedeln. Et l'intör^t s'accroit encore lorsque 
l'on r^fldchit que» par la date m6me k laquelle vtvait Probus, 
ces fragments sont rattach^ nofi pas k I'^poque post£rieitre 
ä Hadrien pour laquelle nous avons les abondants mat^naux 
dont Lenel a tir6 sa reconstruction puissante de I'^t de 
Julien, mais k cette pMode ant^rieure k la codiiication de 
Julien pour laquelle quelques rares indices nous pcrmettcnt 
seuls d'enticvüii la stnicture de l'ancien album; quand on 
remarque meme que, d'apres une abreviation d'Emsiedeln 
qu! s'explique ä peu prös forcöment comme un nom 
d'auteur^), les abröviations edictales de Probus ont assez 
probablement prises dans les ^idri ad idiUum du juris« 
consulte Sex. Pedius dont quelques citations sont restdes 
au Digeste. Le jour oü Ton voudra s^rieusement partir 
de la restttution d6jlt acquise de T^dit de Julien pour ar^ 

') Notes d'Einsiedeln (S 25) S. F. M. — i:icxti Ptdii Medivani 
i Huschke: Medmani). II nous parait comme ä Huschke, lurispru- 
dentja antcitisttniana, ed. 5, 1886, p. 143, Karluwa, Rechtsgtschtchte, I, 
1885, p.695, et Lenel, Palingenesta, II, p. 1, n. i, impossiblc de rapporter 
cette sbr«!viation k an Peditts autre qae le jurisconsalte, que les ififor- 
nations foomies par le Digeste placent en effet entre le temps de 
Tib^re et celui d'Hadrien (p. 42, n. 4). 

*) Lenel, PaHngmesia, II» p* t. et ss. v.» Sextns Pedius, n»» 
I — 50. On ne connait de Ini, en dehors de \k, d'autre ouvrage qa'on 
trait6 de sHpulaHon&us^ que Ferrini pensait m6ine avoir txt une 
partic de son Commentaire de Tcdit. Cela rend f?inon sür, au moins 
probable rjuc c'est pour des abreviations cxtraites de ses libri ad 
edicfti»: ^ que le cite Probus, si cela laissc d'autant plus ouverte la 
qucsLion de savoir d ou Probus a tir6 les abröviations juridiques des 
paragraphes pr<^c^dents, en particuiier de cclui des Ugis actioms. 
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river ä une restitution quelconque de l'^dit antcricui , ies 
fragnicTits de Probus seront 6tudi^s avec autant de soin et 
Sans doute avcc autant de r^sultats pour la connaissance de 
l'edit, variable en droit et stable en fait, du I*' sifecle, qu'iU 
l'ont d6}ä et^ pour celle de l'ddit pratiquemeat et 1^ 
galement döfinitif du II*. 

Dans cet aiticle d^di^ au glodeux doyen des Stüdes 
de proc^dure romaine, mon intention est uniquement de 
signaler le profit qu'on pourrait, je crois, tirer et qu*on n*a 
pas encore tir^i pour l'6tude des abr^viations 6dicta!es de 
Probus, d'une particu1artt6 qui s^pare les Fragments de lui 
demcurcs ä Icur place dans ce qui nr>iis rcste de son ouvrage 
original, des fragmcnts contenus dans toutes les autres col- 
iections d abr<^*viations, y compris le manuscrit d Emsiedeln. 

A la di ff erence de toutes les autres abr^viations qui 
nous ont ete transmises, Celles -lä ne sont pas disposöes 
dans l'ordre alphab^tique, et en cons6quence on peut chercher 
pour elles et pour elles seules l'ordre ind^pendant de l'ordre 
alphab6tique dans lequel elles sont class^es, ainsi pour nos 
abr^viations 6dictales, le plan d*aprfes lequel elles ont M 
mises k leur place pr6sente dans Touvrage de Probus, ou 
plutdt dans la source ob Probus a puis6, dans Vou^rrage 
juridique quelconque, probablement celui de Pedius, oü le 
grammairien Fi()l)us a du aller prendre ses abr^viations 
juridiques. C'esl ce que je vais essayer de faire ici en re- 
produisant d'abord le texte du paragraphe de Probus 
relatif aux ^dits perp^tuels qu'il faut bien mettre pour la 
d^monstration sous les yeux des lecteurs, puis en expli- 
quant comment on peut, ä mon avis, r^tablir le plan au- 
quel tl se rattadie, et enfin en indiquant sommairement 
les cons^quences qui peuvent ^tre tirto de cette restitution. 

I 

Le texte de Valerius Probus a 6t6 6tabli au XIX 
si^le par l'illustre Mommsen en pai tant de mss. r^cents 
plus ou moins corrompus, — les deux plus purs sont l'Am- 
brosianus J. 115 sup. et le Chigianus I, VI, 204, -- que 
Mommsen considerait comme appartenant ä la ftn du XV* 
mbcic ou au d^but du XVl" et qu'il a montr^ provenir toua 
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d*i|ne copie prise par Cyriaque d'Ancone, — entre 1442 et 
1443, pensait-il — . ^) Depuis M. Sabbadini a d^montr^ que 
TAmbrosianus est un peu plus ancien ; car il est venu ä la 
Biblioth^que ambrosienne de l'archeveqiie de Milan Fran- 
cesco Pizzolpasso, mort en 1442'): ce qui conduit ä le rejeter 
dans la premiere moiti^ du XV" si&cle et ä faire remooter 
1a dteouverte de Cjrriaque d'Ancone ä quelques ann^es plus« 
t6t, mais ce qui ne nous paiait pas atteindre pour le suqplus 
les concluslons de Mommsen. Le paragnphe relatif aux 
^ts perp^tueto, tel qu'U a M publik par lui et qu*il se re- 

') Th. Mommsen, Berichte de l'Acadämie de Saxe, Leipzig, V, 
J^53. PP 91-134. et Gramma/ici Latini ed. Keil. VT, 1864, pp. 
265- 276 (cf. pp. 315 — 330). Dans le premier travail, Mommsf^n a, 
pour la premiere fois, rendu utilisable ie texte syst^matique original 
de Probus, en l'isoiant du faux Probus alphabctique que lui m^lan- 
geaient toutes les (^ditions antdrieures, et signald les Supplements 
prdcieux fooniis, pour sa partie finale perdue, par le dictionnaire 
alphab6tique conservö dans le ms. d'Einsledeln, n« 3S6, qui contient, 
k cM d'aMviadons venant du recueil dtt de Papias, des abr6- 
iriatiotts ind^penclantes, provenant i la fois de la partie conscrvde 
et.de la partie perdue de Toumge de Probus. Dans le second. il 
a donnd du texte une Edition meilleure ä l'aide des mss. de Rome 
et de Milan retrouvds par lui dans Pintervalle. C'est particuliöremcnt 
dans le premier article pp. 315 — 316, que Mommsen n: fait res- 
aortir le üen manil* sii de filiation existant entre ks in'=:s. Italiens 
postörieurs au ddbul du XV" sicclc qui dunncnt 1 uuvrage syst^- 
matique sous le nom de Probus inconnu aux mss. alphab^tiques, et 
les Vükrü Prohi mtas iuris qu'OUvieri, Cmmmiariorum Cyriaei 
Amcanitaiii naoa fragmenta, Pisauri 1763, p. i» n. s, signale sans les 
reproduire comme se trouvant & cdt^ de copies d'autres courts 
fragmentSf dans le volume des somrenirs de wrirage de Cjfriaque 
d'Ancone intituid Tits^rum Li g u ru m fu e; s* conclu de lä que le nt. 
dans lequel Cyriaque avait pris cette copie, qui lui parait la source 
de toutes les copies existantcs du vrai Probus, aurait 6t6 d^couvert 
par lui-m6me dans le voyage d'cxploration qu'il fit en Italic ?:e[>ten- 
trionale en 1442 et 1443; mais il rcproduit sommairement les m6mes 
idäes, Gramm. Lat. IV, pp. 268—269. 

') Sabbadini, Spo^ii Ambrostam, dans Siudt Italiani di fUologta 
€Uusica, XI, 1903, pp. 294—295. 

*) M. Sabbadini, dans son livre postirieur sur Le SeoptrU äei 
codici Latini e Grtei tut* secoli XIV e XV, 1905 , dte ä la p. lai, le 
ms. de Milan des Nafae ütris de Probus comme 6tant non seule- 
ment le ms. le plus ancien, mais la seule source de ce texte et il 
ue Domme pas, k la p. IS3» las Valerii Probi tiaims iuris parou les 
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trouve en termes sensiblement identiques dans toutes les 
^tioiis post^rieures puric : 

5. In edictis perpetuis haec: 

I. I. D. P. E. iure dicundo praeerit 

2 I. D. C. iuris dicundi causa 

3. Q. R. F. £. V. quod recte factum esae videbitur 

4. V. B. A. viri boni arbitratu 

5. D. M. F. V. C. dolo maio fraudisve causa 

6. L D. iudicium dabo 

7. I. D. iuris dictio 

8. Q.E. R. E.T. P. I. quanti ea res erit, tantae pecumae 
R.D.T.Q.P.D.T. iudicium recupemtorium dabo testi' 

D. D. P. F. busquc publice dumtaxat dccem 

dcnuiuiandi potestatem faciaw 
9 Q S. S. S. quac supra scripta sunt 

10 I. C. E. V. iusta causa esse videbitur 

11. N. K. C. non calumniae causa 



fliss. dteonverts par Cyriaqqe. Cependant, poisqiill tlgnale 1& comme 
^ o w wt » par Cyriaqne daas soo voyage de Hante-Italie do 
■434— 1435 (P^ Roni, Imter. Ckrisi, ur^ RmiM» II, 1, tttS, pp. 
361—362) prddadment les autres morceaux de Monia, de Vercelli, 
de Reggio, qu' OEvieri iadiqite comme troav^s par lui dans le volmne 
Tuscorum Ligurumque et qiie Mommsen consid^rait en consdquence 
comme ropi^-«? pnr rvriaqur ! 442 et 1443, i1 n'y aurait pas plus 
de difficuJt^ ä rajti orter au m6nu voyagc de 1434—1435 la d^oii- 
verie des notac luns. L'interpr^iation, qui ne nous semblc pas, 4 
vrai dire, au dessus de tout doute (cf. De Rossi , pp. 365 — 366) est 
bunne partout ou ne lest nulle part. Mais, cn tout cas, l'Ambrosi- 
anas appartient, en d^pit de sa paret^ particuli&re, trop 6troitement 
ati grottpe des mss. dont Mommsen a 6tabH la fiatson avec la 
dteonverte de Cjfiaqae ponr ^'00 pnisse k notre avis reu d6Cacher. 
Toat an pivs ponrrait-on y voir une copie ind^pendante du ms. 
copi6 qadqiies aanöes plus tard par Cyriaque: ce qui ne change- 
rait pas la position essentielle du problöme et ne nous inter«Urait 
pas de pouvoir Icgitimemcnt dcsigncr du nom usuel et connu de ms. 
de Cyriaque l ancfitrc commun des mss. aujoord'hth existants du Pro- 
bas authentique. 

'j Gramm Lat . cd. Keil, IV, pp. 274 — 275 Huhciikc, ed. 5, pp. 
139—140. P. Kiucgcx, Couaiw itbrorum iuris anieiusliniani, II, 1878, 
p. 145. Girard, Textes de droit romain, 3«^ ed. 1903, p. 198. II nous 
a pam suflisant d'indlquer par des lettres italiques des corrections 
manuiiement admiaes. 
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12. 


c. c. 


consilium cepit vel causa cognita 


13. 


F. C. 


fraudare creditores vel fiduciae causa 






vel fidei commissum 


14 


P. C. 


patres conscriiJti vel pactum con- 






ventum pccnnia constituta 


15- 


C. V. 


centumviri vel clarissimi viri 


i6. 


S. T. A. 


sine tutoris auctoritate 


17- 


T. A. 


tutore auctore 


i8. 


F. E. D. 


factum esse dtcetur 


19. 


RS. 


haec sie vel hora secunda 


20. 


Q. A. M. 


quem ad modum 


2t. 


Q. M. 


quo modo vel quo magis 


22. 


P. P. L. V. 


pro praed/* litis vindicrVirum 


23- 


1. S. 


iudicium solvi 


24. 


B. E. E. P. P. V 


bona ex cdicto possideri 




Q. I. 


proscribi vemrique iubebo. 



II. 

Le fait mtoe que les abr6viatioiis ^dictales ne sont 
pas cfaez Probus dans l'ordre alpbab^tique pose la question 
de savoir quelle est la raison de Tordre dans lequel elles 
sont, la question de savoir pourquoi elies se trouvent 
dans la succession que Probus leur a donn^ ou que beau- 
coup plus probablement leur donnait d€]k dans Tensemble 
Touvragc que d^pouiUait Probus et oü il a dö les relever 
au für et ä mesure qu'il les rencontrait, dont il a donc dü 
reproduiie ^rossierement le plan par cela seul qu'Ü ne 
s'apphquait pas ä le modifier. 

Seulement, si la question peut rationnellement se poser, 
on n*a pas jusqu'a präsent tentc de la rdsoudre et il est 
asses ais^ de deviner pourquoi. C'est sans doute it raison 
de Tobstacle que paratt mettre h tout essai d'identification 
le caractdre banal et morceM des citations. Dans toute la 
section des ^dits, tl n'y a que deux Fragments un peu 
^tendus : le n " 8 relatif aux actions r^cup^ratoires et le n* 
24 en partant cluquel M. Mommsen regarde rouvrage de 
Probus comme nous ^tant parvciiu prive de sa fin. Toutes 
les autres citations sont faitcs de groiij)cs minuscules de 
deux ou trois mots d'aspect si insignifiant, si peu original 
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qu*il semble impossible de d^couvrir im motif de les rap- 
porter k une matiire plut6t qu'a une autre. Ce sont des 
ddbris que leur ^parpfllement en poussitee soustrait, pour- 
rait-on dire, k toute restitution. Que Ton consid^e des 

articles comme les n*** 9 ^uae supra scripta sunt, 10 iusta 
causa esse videbitur, 7 iuris dictio , 6 iudicium dabo, 
18 factum essf dicetur, 20 qucjn ad via dum, \ \ non calum- 
nine causa, 4 vin hont arhitratu, comme en somme tous nos 
articles sauf les n"" 8 et 24. Sauf ces n*^* 8 et 24, dont le 
Premier lui-m6me est, malgr^ sa longueur, si peu faciie k met* 
tre ä sa place que personne encore n'est arriv^ k dire , avec 
preuve k l'appui, k quel procäs il se rapporte, tous nos 
articles peuvent» du plus au moins, se trouver dans Tödit 
en nombre d'endroits difTi^rents, et ils semblent en cons^- 
quence 6chapper aux investigations , rendre le problfeme 
insoluble en se pr^tant ä trop de Solutions, comme il arrive 
en face d'une ^quation ä plusieurs inconnues ou d une 
question d'arithm^tique dont Tun des termes a ^t^ omis. 
En Sorte que, sans sc mettre en peine de chcrcher l'affec- 
tation propre de ces divers articles» on s'est ordinairement 
content^ de les prendre dans le recueü de Probus, comme 
on prend des mat^riaux de construction dans une carri^e, 
pour les incorporer k son grö dans les diverses clauses de 
r^dit oü Ton trouvait commode de s'en servir. 

Cependant, s'il est vrai qu'il n'y a pas d'dcriture secrfete 
qui ne puisse 6tre d^hiffr^e avec suffisamment de patience 
et d'attention, il parait ä la rtSflexion difficile qu'il n'existe 
absoluiiicnt aacun indice pcrmetiant de discemer le mode 
de disposition de fragments relativement aiissi nombreux 
que nos vingt - quatre articles et se referant ä un texte 
aussi connu aujourd'hui que l'edit pretorien. 11 s'agit seule- 
ment, comme pour le d^chiffrement des ^chtiures secr^tes, 
d'arriver k se m^nager une base de recherches, k d^gager 
un Premier point certain, k obtenir un premier r^ultat 
partiel, si minüne qu'il soit, duquel on puisse parttr pour 
r^oudre plus ou moins compl^tement le probl^me, et j'ai 
d^jä dit incidemment ailleurs^) quel est, k mon avis, ce 
premier ^l^ment pour notre § 5. 

') NwväU Remu histarique de draü, 1904, p. 164, n. 1. 
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C'est qtie, n les articles de Probus pandsaent, k pre- 
mi^e vue et isolteent, trop brefs et trop amoqyhes poar 
autori$er une Identification exclusive, on peut» avec un peu 
plus d'attention, reconnattre que certains d'entre eux pris h 

la file constituent de petits groupes de fragments cons^- 
cutifs se rapportant ä une mati^re commune avec laquelle, 
le rap[)rochement une fois signaid, ieur relation est au con- 
traire sfirc. 

Ainsi ics n*>" 9 ^iuu supra scripta sumi^ 10 imsta causm 
esse videbitur, 11 non culumnUu causa paraissent, pris 
isol^ment, des termes trop neutres, trop vagues pour qu'cNEi 
en putsse d6couvrir l'affectation. Mais nous savons que, 
dans la r^daction de Julien et par cons^quent ausst dans 
la r^dactton antdrieure oü les m^mes ^ts se succ^daient 
d^jä sensiblement dans le möme ordre Tödit pr6torien 
qui traitait a dcux rei)riscs de la cautio damni infccti, 
d'abord au titrc de la juridiction municipalc (titrc I de Lenel) 
et cnsuite au titre gcncral du Damnum infectum (titre XXIX 
de Lencl) contenait, dans les dispositions s y rapportant, 
pr^cis^ment Ics trois membres de phrase que nous trouvons 
ici ä la file, les mots quae supra scripta sunt^ iusta causa 
esse viäebUur et non ca/umnüu causa, Ce ne peut pas 
toe par hasard qu'ils se trouvent groupes de la mtoie 
fa^on dans les n^ 9, 10, 11: ils ne peuvent ^tre venus U 
dans cet ordre que de Tun des deux endroits od l'ouvrage 
sur r^dit utilise j)ar Probus, probablement celui de Pedius, 
s'occupait du datnnuni infictuin, ou bien de l'endroit du 
titre de la juridiction municipale ou bien de celui du titre 
De damno m/ecto.^) 

*} C'est rid6e commtiii^ent admise: on verra plus loin pour* * 
qooi et jusqu*i quci point eile nous parait exacte. 

*) D. 39, 3, 4, 7, Ulpien» / ad eä, (Lenel» 184): «itm p$i ptü 
eorum quae supra scripta sunt non curavertf . . . iudieium datur, 
D. 39, 2, 7, pr, Ulpien, sB tid ed. (Lenel» ta7i): Praetor ait . . .non 
calumniae causa sc postulare . . . cum iusia causa esse vide- 
hitur etiam possidcre iubebo. Nous ne m^connaissons pas naturel- 
lement que les trois termes ne sc trouvaient sans doute i)as tous 
trois aux deux endroits de I"All)tini. i^vii^-iiuc le 0 ne sc tiouve 
pas dans la version de l'ßdit du tilre XXIX donncc par Uljiicn, D 39. 
2| 7i Pf' et que le preteur ne del6guait pas aux magisirats muiüci- 
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De mAme, dans le titre De int^rum restämiiamhts, X 
de Lenel, il est question sous la rubrique Quod fiUso ttitmt, 
k la fots de Vin integrum resHttitio accordäe au pupillc 
contre ce quod feUso tutore auctore gestum est, dtt le Digeste, 
contre le iudicium quod falsa tutore auctore aeeeptum est, 
disait plus probablement l'^dit, et de 1 action promise par 
le pr^teur contre celui qui cuvt tutor non esset , dolo malo 
tutor (actus esse dicctur. ^) Nous trouvons l'une a cot^ de 
lautre, aux n'"' 17 et 18, dans le meme groupement que 
sous ia rubrique quod falso tutore du titre De in int^rum 
restshUunäbuSy les abräviadons tutore auctore et factum esse 
dicetur que pr6c&de m^me, au 15, Tabr^vtation de situ 
imtoris auctoritate, II est bien impossible que ces abr^- 
viations se trouvent r6umes lä sans cause. Elles appartien- 
nent au paragraphe de Vin integrum restitutio contre le 
tuteur, oü les mots sine tutore auctore ötaient dans une 
disposition perdiie et oü les mots tutofr auttare et f actus 
esse dicittir dont une corruption legere a fait factum esse 
dicetur sont dans les parties connues des edits sur I i« 
integrum restitutio et sur raction. 

II y a m^me encore un autre £dit du titre De in inte- 
grum restitutianiäus dont les termes ont M mis k contri- 
bution au mdine endroit. C'est T^dit sur la restitutio in 
integrum ob fraudem creditcrum promise par le pr^teur, 

outre Taction pauliennc et l'intcrdit fraudatoire, aux crean- 
ciers du fraudator. A la v^rite, nous mettons ici le pied 
sur un terrain tout encombr^ de controverses, et par ex. 
M. Lenel, qui niait dans son Edition allemande 1 existente 
de cette in integrum restitutio que les compilations de 
Justinien ne mentionnent pour ainsi dire que dans un para- 
graphe des Institutes, la place aujourd'hui dans la partie 

paux le droit de prononcer le second d6cret auquel se rapporte le tfi 
10. Mais il suffit i>our le groupement qu'ils se soient trouvds dans 
Tun o« i'autre des deux 6dits. Tout au plus pourrait-on se deman- 
der si le rapprochement vient du jurisconsiiltc ou du collecteur 
d'abr^viations auquel ces rapprochcmcnts sont familiers (p. 34 et ss.)« 

') D. 27, 6, Rubrique: Quod falso tutore auctore. D. 27, 6, 
7, pr. Ulpien. ad cd. f Lenel. 423): PraUor ait: in mm qui . . . äola 
malo OMCtor /actus esse dicetur. 
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de r Album relative a l'ex^cution en lui rapportant tous les 
textes relatifs ä l'action pauUeiine personnelle. ^) Mais, en 
dehors d'autres raisons qui nous empöchent de lui rapporter 
les textes dont M. Lenel d^pouille i son profit Tactioii 
personnelle'}, l'^dit relatif ä cette in integrum resHhtih 
devait, s'il existait, se trouver, d*aprte une r^le k iaquelle 
on ne connait pas d'exception, dans la partie pr^liniiiiaire 
de r Album, au titre De in integrum restitutionibus et c'est 
cL lui que se rattachcnt naturellement deux abrcviations que 
Ton rcncontro prt ><jne immediatement avant Celles relatives 
ä Vin integrum restitutio contre le falsiis tutor et qui se 
trouvent m^me ainsi constituer de v^ritables tömoignages 
de son existence et de son emplacement : le n° 12 consilhtm 
cepit^ relatif au cansiHum fraudis n^essaire k c6tö de \eveiUus 
äamni qour qu'il y ait fraus et le n* 18 fraudare creditores^) 

') Lenel, Kdictiim, ed. allcmande et fran^aise, §§ 225 et 268; 
Straßburger Festgabe für Schulze, 190^ pp. 1—23. 

') V. Girard, Manuel de droit romain, 4« ed. 1906, pp. 425, n. i. 
427, n. I. et surtout S. Sulazzi, Buii. deW Ist. di diritto /Romano, XV, 

»903. PP- 129-143- 

*) Les tennes froudart creditorts et emsWum ce^ sont ea 
r6alit6 en eux-m6mes im argument ind^pendatit en favenr de Texis- 
tence d*iin 6dit sur Vin int^rum restitutio distinct tant de T^dit da 
§ S25 de Lenel que de la formulc de l'interdit fraudatoire ; car Us 
ne se trouvent ni dans l'interdit» ni dans l'^it, ni ä notre connais- 
sance, dans aucune autre disposition conservde de TAIbum. A la 
v6rit6 M. Lenel invoque dcux fois l'abr^viation F. C. — fraudare 
creditores : II; p. 245, n. 9 sur le § 268, relatif a l'interdit fraudatoire, 
et II, p. 170, n. 3, sur l'edit du § 220 relatif ä 1 exccption du bano- 
rum cmptor. Mais, pour 1 intcrdit fraudatoire, il y a fraudandi causa 
au passage oü il fait le rapprochement et il y a fraudem creditorum 
ä la rubrique. H n'y a ija^ fraudare creditores. Pour l'edit sur 
l'exception du bonorum emptor^ D. 42, 5, 25, oü Lenel admet la cor- 
rection de Mommsen eoKsüntm /(rauda$tdorum) c(reditorum) ceperit 
au lieu de eomsilium receperit, il y aurait dans cette restitution frau' 
dandorum creditorum; il n*y aurait pas fraudare creditores. Or Probus 
rapporte les mots exprimds par tes abr^viations, aveugl^ment, sans 
y rien changer, sans le moindre souci de ramener les verbes i l'infi- 
nitif prösent ni les snbstantif au nominatif sinf^lter. La preuve en 
est dan«; ces deux n"* oü le premier vcrbe est rcproduit ä l infinitif 
et le secoiid ä la troisi<jme personne du sinf^'ulicr du parfait de 
l'indicatif. V. de meme par cx. Ic n'^ i iure dicundo pracerit et non 
praeesse, le »<> 5 iudicium dabo et non dare. 
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Enfin «es premiers «xemples autorisent ii leur tei», >ä 

des conclusions du m6me genre pour d'autres groupes: 
amsi pour Ics n' ' 22 pro praede litis vindicianiui et 23 
iudicatum (pai corruption iudicium) solvi, qui sunt uvidcm- 
ment rapproch^s ä raison du rapport des deux cautions 
donn^es l'une au cas de proc^dure par sponsionem et 
l'autre an cas de procMure par formule petitoire et qMi 
•ppartiennent donc ou bien au . titre Dt satisdando, XU 
de Lenel» dans lequel le prdteur pennettait d'exiger ces 
deux promesaes, ou bien au titre XLV, De stiptUado- 
nihM^ dans lequel il en donnait les fonnules» au premier 
pltttdt qu' auisecond notamment si Ton remarque Tabrö*- 
▼iation pröc^dente 20 quem ad modum qui ^veille si 
naturellement l'id^e d une rubrique quem ad modum satis 
detur, pour ne rien due du 21 quomodu, qui ne r^sis- 
terait pas davanta^e ä une localisatioii analogue, mais que 
nous croyons s'cxpliquer autrement 

A la ftn de ce premier travaü, on na certainement 
pas encore un classement g^n^ral des fragments. Mais on 
a un certain nombre de groupes de textes visiblement ras- 
semblös» en dehors de toute autre consid^ration, par la 
communaut6 de provenance. Et c'est lä, je crois, la def 
du probl^mer Pour la Solution compl&te duquel il suffit de 
a'inspirer de deux id^es compl^mentaires moins importantes. 
La premi^ est que les pr6occupations propres du collec- 
teur d'abreviations ont du souvcnt le conduiic ä rapprocher, 
süit pour des raisons de forme, soit pour des raiboii^ de 
fond, de l'abr^viation qu il reproduisait une autre abr^viation 
qu'il trouvait ä un autre endroit de sa source. La seconde 
est qu en revanche, en vertu du caract^re möme de son 
travail, d^pouillant le livre de Pedius ou tout autre ouvrage 
DU il trouvait le texte officiel de T^dit pour en tirer les 
abröviations ödictales, ü a dü en principe^) y prendre 
chaque abr^viation la premi^re fois qu'il Ty a rencontr^e. 

*) Naturellement il peut y avoir des exceptions r^sultant par 
exemple de la n^cessitr de rciiarcr un oubli ou de toute autre 
cause. Ainsi au n« 12, apres amsilium ccpu du titre X, les mots 
causa cogmUa que l'abr6viateur avait d6jä rcncontrös au titre III, 
De edeadot § 9, au sujet de YedUio argmtarü et probablement au titre I, 
§ 3, au sujet du damnum iafeehm CV. p. 38, n. 3). 

FMtithittt. , 
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La premi^re Observation s'appUque par exemple ^vi- 
demment quand, dans un ni6ine num^ro, fl ctte plusieurs 
formules exprimte par Ja m6me abrMation: 13. P, Q 
framdare creditores vii ßäuciae causa vel ßdeieffmmissmm, 
oü fraudart cndUores a appeM fidudae causa et ßdei com- 
missum; 14. P. C. patres conscrtpH vel pactum conventunt 
vel pccunia constituta^ oü patres conscripti ctranger ä T^dit 
est cvidcmment iine rt-pctition maladroite de l'abrcviation 
du § 2, P. C. patres conscripti, mais oü pactum conventum 
a attire pecunia constituta; 12. C. C. consilium cepit vel 
causa cognita oü consilium cepit a attir^ causa cognita* 21. 
Q, M* Quomado vel quo magis oü quomodo a attir^ quo mu^is. 
Mais cela se präsente aussi certainement dans des cas o& 
les expressions repr^sent^s par les m6mes lettres sont 
dans deux n*^ cons^cutifs k la t^te de cbacun desquds 
Tabr^ation commune est reprodmte, ainsi pour 6. /. D, 
iudicium dabo et 7. /. D. iuris dictio, oü le mot iuris dictio 
a 6t6 mis apres iudicitim dabo parce qu'il est cxprim6 par 
les memes lettres I. D. Enfin cela se produit aussi dans des 
cas oü le rapprochement tient a un rapport de lond. Ainsi, 
il n'est guere douteux que 4 rvW hoiu arbitratu ait ^t^ 
mis k la suite de 3 quod rede factum esse videbitur ä 
cause de la comparatson courante entre cette expression et 
l'expression recte?) Ainsi c'est pour une raison semblable 
et non pas en vertu du plan de l'^dit que 21 quomodo 
nous parait avoir ^t^ plac^ apr^s 20 quemadmodum, Ainsi 
il est pareillement k penser que le n® 24 6ona ex edicto 
possideri p'oscriäi venirique iuMo^ qui se trouve seulement 
au titre XXXIV de Lenel, a ^t^ mis k la suite des abrÄ- 
viations du titre XII, De satisdatido, parce que, nous ap- 
prend Gaius, cc dcrnier titre s'occupait de la persuimc qui 
doit satisdare attendu que ses biens sont possessa pro- 
scripia. ^) Probus a mis, ä c6t6 ou ä la place de l'abrcvia- 
tion la plus courte: Bona ex edicto possessa proscripta^ 

*) Ulpien, So ad ed. D. 50, 16, 73; *JRecte enim verbunt pro xnri 
boni arbitrio est. 

*) Gaius, 4, los: Saiisäaiur .... propter perscnam, vduH si 
cum eo agttur qui decoxerii, euiusve bona a creditüribus possessa pro* 
seripiom sutU, 



Digitized by Google 



— 35 — 



l'abreviaticjn l:i plus Idni^^iie; Bona ex edicto possideri pro- 
scribi vcmnqut iuÖl'jo qm nous est seule parvenue et avec 
laquelle finit notre texte, sans doute encore plus töt que nc 
pensait Mo rumsen qui y voyait probablement un d^bris 
du ütre XXXiV. 

Quand k la seconde Observation, eile donne, par ex* 
emple, une nouvelle raison d'admettre que les abrMations 
22 et 23 de fro praede Utis vinäiciarum et de htduatum' 
saht ont ix€ prises au ütre XII De saHsdando, dans le 

Corps de l't^dit, et non pas au titre XLV De stipulationibus^ 
dans i ajipendice des stipulations. Elle impliqiie pareillement 
que les textes n°* 9. lo. 1 1 sur le damnum infcctum, plac^s 
avant ceux sur la restitutio in integrum du titre X, sont 
extraits du titre I, relatif ä la juridiction municipale, et non 
pas du titre XXXIX. Elle conduit ensuite et par \k möme 
ä rejeter la longue formule n" 8 relative au iudicium re- 
cuperatoriumt avant ces n*" 9. 10. 11 relatifs au damnum 
infeetum municipal, dans Tun des ^dits du titre I qui pr6- 
cident; par cons^quent, selon le plan tr^s vraisemblable de 
M. LeneP), d'apr^s lequel ce titre contenait T^t sur 
la personne qui n'a pas obtemp^r^ aux injonctions du 
magistrat municipal ; 2° les ^dits sur Yin ius vocatio devant 
les ma^istrats muiiicipaux; 3" celui sur le daninuin infee- 
tum municipal, ä rapporter l'^dit sur le iudicium rccupc- 
ratorium ou au d^faut cVohtcmpi ratio ou k l'une des actions 
pönales relatives ä 1'/// tus vocatio. Elle entrainc entin cette 
demi^re cons^quence plus importante encore que les mots 
n** 6 iudicium dabo doivent avoir 6tö pris par Probus au 
Premier endroit oü il les a trouv^ dans sa source, au 
Premier 6dit de TAlbum promettant une action, c'est-ä-dire 
d'apr^s le plan pr^cit^, k T^dit sur le d^faut ^obUmperaüo; 
ce qui fait d'abord que le n^ 8, venant apräs les döbris de 
ce Premier ^dit et avant ceux de T^dit relatif au damnum 
infeetum municipal, appartient n^cessairement ä !*un des 
^dits sur \ iH ms vocatio; ce qui fait ensuite que tous les 
mots qui prccedent ce n° 6, du n** i au n"* 5, ont cte, en 
principe, en tant qu'ils ne sont pas ^cartcs par notre ob- 

Lenel. St. II, im, p. 16 et ss. £äit» I. p. 32. 

3* 
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servatton pr6c6dente, pris dans le m^tne premier ^it,ioti 
Prol)Us qui n'avait cncore aucunc abröviation, a dü cn effet 
prendre ä peu prbs tout. Je remarquerai m^me, tout en 
sachant parfaitement combien ccs restitutions litterales sont 
gratuites et sans garantir aucuneinent !es d^tails de con- 
•truction, qu'il ne serait aucunement difficUe de r^tablir, -le 
llpemier '^dit en partant de \ä, Cela doimerait quelque 
chose comme: 

Si is qui in mmnidpio calattia fcro iure dicund^ 
prmterit (i) quiiquid fecmi iuris dieundi causa (2) 
fuad ncte factum ^s s i videbitur (3 oü ncU a attii^ 
4'Viri boni arbitratu) ii si quis dolo mala fraudis- 
ve causa (5) nm obtemperaverit, iudicium dabo (6, qui 
a attire 7 iuris dictio a cause de l'identite des lettres 
abreviatives). 

Si Ton Joint las r^sultats tir<5s de ces deux observations 
ä ceux fournis par notre prermer principe, on obtient, est-U 
Itcüe de voir, un texte suivi qui, avec des iacunes forc6es, 
venant soit de 1a volonte de Probus, soit sans deute encore 
tnfiniment plus des omifisioiis des copistes, suit fidMement 
Tordre de l'^dit tel qu'il parait avoir €Xik avant et aprte 
Jollen. N0U8 avons d'abord, n^ 1 — 7, les abr^viations 
tir^es du premier ^dit relatif ä la ddsob^issance au magi- 
fltrat municipal ; n° 8, une fraction d*un 6dit promettant des 
r6cup6rateurs en matiöre d'/« izis vocatio devant les ma^- 
strats municipaux; puis les n"' 9. lO. Ii., relatifs au damiLum 
infectiim municipal. Apr^s cela nous sautons du titre I de 
Lenel au titre X, De in integrum resiitutionibus oü nous 
trouvons a la fois les n"* 12 et 13 relatifs ä I i« integrum 
restitutio ob fraudem et les n^" 16. 17. 18, relatifs au falsus 
tutor. Enfin nous termtnons par les n°* 20. 21. 32. 25. 24, 
relatifs au titre XII Dt safis danda. Et tous les fragments 
ee trouvent ainsi class^, sauf apr^ T^dit sur le falsus 
iutor, le n^ 19 kaec sie, qu'il serait tr^ ais6 de rattacher 
4 cette in integrum restitutio ou ä l'une des suivantes, et 
«luparavant entre Vin integrum restitutio ob fraudem et celle 
du falsus tutor, les n®" 14 pactum conventum et 15 centum' 
viri, dont le premier peut encore se rattacher ä quelque 
in integrum restitutio, s'ü n a pas 6t6 transport^ lä par une 
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erreur de copiste^), et dont'le second a sans doute 6t6 
port^ \ä, peut-£tF€ du titre De soHsdandOy peut-^tre d'ail- 
leurs, par une errciir de copiste. 

En classant les fragments sous les rubriques corr^- 
latives de l ^dit, avec les chiffires de Lenel qui sonit naturel- 
lement hypoth^tiques pour le temps post^rieur ä Julien et 
qui aont, en -rertu d'iine cause que Mus direns, certaine- 
ment faux pour le temps ant^rieur*), mais qui Cacjlitent 
to^v^rifications et iqui procurent une orientatioii d'eA$eiili>le, 
el eil> dösignant par des parenthtees ( ) les^ abr^viatioiis 
appel^es par attractson hors de leurs places et par des 
crochets [ ] Celles qui noiis semblcni des interpolations 
^trangeres ä l edit, cela donnc le tableau qui suit. 

Titre L Ad Munia^aiem^) 
§ I. Si guis ins dicenti non obtemperaverit 

1. I. D. P. E. iure (licundo praeent, 

2. 1. D. C. iuris dicundi causa« 



') De qnelque endroit ]gnor€> mais noo da titre IV, Di paeHs, 
r^dit ,nipport£ par Ulpien, 4 ad ed. "D» s, 14, 7, 7, porte pacta 
emnmta et non pactum cammtam, 

■) Iis sont hypothdtiqnes pottr Tidtt de Julien, pnisqn'U snffirait 
qn'on £dit alt txt admis ou omis & tort pour que tout le num^ro- 
tage des §§ fut chanß6 et que par ex. celui des titres. !ui-mCme 
serait moöifi6 des le commencement, ^i, comme nous ne Ic croyon^ 
pas, mais comme Kariowa l'a pr^tendu, I p, 593, n. i, et comme 
Lenel. I, p. 52, n. i, serable !e juger pcssil le. les deux premiers 
titreij relatiis ä la juridicUoa municipale et ä la jurijüicuuii eij 
g6n<^al» n'en faisaient qu'un. Avant Julien, los c|iiffre§ jd^ §§ ^( 
aAme des titres aaient forctoent difTireittß des,chiflr^ postMio^^ 
si, comme nouseasayons de l'^tablir plss ]<»d, les fonmUes d'ac^i|^ 
C^viles et mtoie les titres to^t endeis oü il n'y avatt que dcis for- 
flt^les d'actions saus 6dits dtaient places dans un appendice analogip 
^ jpeox des interdits, des exceptionset des stipulations et non <^a^ 
1|B cprps de r^dit. . . .,. • - i J 

*} Lenel, Edit, I. p. 57. n. 1: iftf Ugm municipalm; mais U y 
a seuleraent Ad municipalem au Dig. 50, 1, et I'existence d'uoe Im 
municipalis g6n6raie parait aujourd'hui infiniment douteuse. Cf. 
Kariowa, I, pp. 439— 440. Hackel, Wiaur StudUa, \^^,^^. ^^Z—^ii^t 
fi iMommsen, £j^h. ejigr. IX, 1903, pp. 4—6. 
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3- Q. R. F. E. V. quod recte factum esse videbitur 

(4. V. B. A. viri boni arbitratuj. ^) 

5. D. M. F. V. C. dolo malo fraudisve causa. 

6. L D. iudicium dabo (7. LD. iuris dictio).^ 

§ 2. Si quis in ins vocatus non icrit sive qtiis eum 
vocavt^rit quem ex edicio non debuerit, 

8. Q. £. R. £. T. P. quaati ea res erit tantae pecunke 
I. R. D. T; Q. P. iudidum recuperatormm dabo te- 
D. T. D. D. P. F. stibusque publice duintaxat decem 

denuntiaiidi potestatem facuMi. 

§ 3. /V dämm mfecto. 

9. Q. S. S. S. quac supra scripta sunt. 

10. I. C. E. V. iusta causa esse videbitur, 

11. N. K. C. non calumnia causa. 

Titre X. De in integrum restittUianihis, 
§ . . . Quae in fraudem creditorum facta sunt. 

12. C. C. consilium cepit (vel causa cognita). *) 

13. F. C. fraudare creditores (vel fiduciae 
causa*) vel fidei commissum). *) 

*) Titre VIII, De cognitortbus , §32, De defcndcndo eo. Ulpien, 
D. 3 , 3 , 33, 3: proiior: . . . viri boni arbitratu de- 

*) Titre VI, De postulaiuio, § 16, Qui nisi pro certis ptr sortis . 
Ulpien, ö ad §ä.l>, 3. i, 3,/r.: . . . ^^ßbeo ctätu de tare iurisdietio 
fiie* Ott peut<-6tre d6ji Titre I, Ad mtmieipalem, § 3» iXr damno ^ 
feeie (cf. Ulpien, 5:; «tf. D. 39» 2, 7, n. t Praeter ait: . . . Cmue 
de ea re juris dictie ßtä quae mea esf^. 

") Titre De edeude, § 9 (edUio argeuiarii). Ulpien» 4 ad ed, 

D. 3, 13, 6, 8: Praetor aü: causa cognitaediütbebo et peat- 

fttre ddjä titre I, Ad municipalem , § 3> dämm iufteto (cf. Ulpien, 
5S ad ed. D. 39, 2, 7^ /r.; Praeter ait: in tarn diem quam causa 
COgnita statuero). 

•) Titre XIX. De bonae ßdH Judiciis , § 107, Fiduciae vel contra^ 
£dit et formule non conserv^s. 

*) Titre XV, De his quae cmvsqiie (plutöt De iudiciis . i notre 
idöe) , § 6S , De ßdci commissaria kcrtditatis petitüme. Edits et for- 
males non conserv^s. 
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§ • • • • 

14- P. C. [patres conscripti vel] pactum con- 

.ventum (vel pecunia constituta). ^) 
15. C. V. centum viri [vel darissimi viri]. 

§ 45* Qftoä faiso tutare aucton gestum esse dicatmr» 



16. 


S. T. A. 


sine tutoris auctoritate. 


17. 


T. A. 


tutore auctore. 


18. 


F. K. D. 


1 actus esse Jicetur. 


19- 


H. S. 


haec sie [vel hora secunda]. 




Titre 


XII. De saäs dando. 




§ $1. De satis dando. 


20. 


Q. A. M. 


Quem ad modum (21. Q. M. quo- 






modo vel quo magis). 


22. 


P. P. L. V. 


pro praede litis vindiciai um. 


23- 


I. S. 


iudicatum solvi. 


(24. 


B. E E. P. P. 


bona cx edicto possideri proscribi 




V. R. 1. 


venirique iubebo) 



Ce tableau qui ne touche que trois des quarante-cinq 
titres compt^s par Lenel, qui s'arr^te avant la fin de la 
premifere des quatre grandes dtvisions admises par lui» 
avant la fin des r^gles relatives ä Tintroduction de Tinstance, 

ne conceme ^videmment qu'une portion bien minime de l'^dit. 
II nc correspond saus duule qu a un extrait ^lavement 
mutile et eucore plus tronque de rocuvre de Probus qui, 
dans sa recherche des abr^viations edictales, n'a pas 
eu de motif de sauter du titre 1 au titre X, ni de s'ar- 
r^ter apr^s le titre XII. Et ce sont lä deux raisons 
pour qu'on n'attende pas de resultats trop dämesurdment 
ünportants de la restitution du plan d'un parefl texte. 
Cependant, si Ton estime que nous sommes parvenu k faire 
cette restitution correctement , eile autorise quelques con- 
clusions qui ne sont pas sans int^r^t tant pour la connais- 

') Titre XVm» De rebu ^ ediHs, % 97» ^ feamia eansühiia, 
rabrique. D. 13, 5, mbrique. De pecunia eenstituia. 
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sance de T^tt pr^torien et de ses dispositions concrMes 
que pour Celle de la transniission de l'ouvrage de Probus. 

(•• I. Quant aux dis|>oi»itions concretes de l'ödit, il n est 
pas inditfereiil de voir reparaJtre dans le titre De in inte- 
grum ^restituHontäus cette resiituiio in integrum ob fraudem 
qui devait logiquement exister en face de l'action pauliemie 
comihe celie ob dolum en face de l'action de dol et celle 
ob mitum en face de l'action mii^i^ et que' Ton s'efforce 
toujours d'^lüniner sans 'jamais »y« parvenir d^finitivement. 

fl est encore plas interessant d'arriver ä fixer la place 
du judicmm ruupmUorium au quanii ia res erit accom- 
pagn^ du droit de citer publiquement dix t^moms au plus. 
Sa presence dans le § 5 de Probus, oü sont renfermt^s les 
extraits des edicta pcrpctua suffisait ä prouvcr I'existence 
dans iine action privee quelconquc donn^e par l'edit pre- 
torien de ce droit de citation publique des temoins qui est 
normalement r^rvä aux poursuites criminelles par op- 
Position aux poursuites civUes. ^) Mais dans quelle action 
^ rencontrait-ü^ Localis^, le texte appartient sOrement 
ä l'un des ädits qui 6taient portös par le pr^teur au sujet 
de Vin ins vocatio devant les magistrats municipaux et qui 
^taient sans doute purement et simplement les cinq 6dits 
relatiCs ä Vin ius voeaUio 6cv9xA le pr^teur lui-m^me trans- 
port^s ä Yin ius vocatio devant les magistrats municipaux ^j, 
parce quc ces magistrats n'a\ aicnt pas le droit de d^fendre 
leur propre juridiction par des actions penales'): edit de- 
fendant sous une peine fixe de citer le patron et les 
ascendants sans. au(orisation du magistrat ; ^dit d^fendant 
pareillement sous une peine fixe de refuser comme insuf: 
Qsant le vindex offert par les m^mes personnes; ^dit 
permettant de r^clamer une peine ^vaMe in iure par le 
4emandeur et par cons^uent exprim^e en un chiffre fixe 
dans la formule k celui qui a lib^r^ Vin ius vocaius par la 

•) Quintilien, Jnst. or^, 5, 7, 9: Duo getura sunt testium aut volun- 
Uuriorum aut eortm qtdbus in iudiciis publicis lege denuntiari xoUt. 
■ ; *) V. Lenel, Z S. St. II, 1881. p. 21; Edtt, I, p. 59. 

') Ulpien, / ad ed. D. 2, 3, i, J>r.: Omnibus magistratibus , ncn 
tarnen duummris , semndum ius potcstatis suae conccssum est iurisr 
^cfionem suam dcf ender e pmuali tudicio, ; 
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force; ^dit donnant une action au quanti ea res erit contre 
le vindex n'a pas produit le defcndeur; enfin edit don- 
nant contre le d^fendeur qui neque venerit neque vindicem 
dmhti'ii une actioo. dont le montant n'cst pas indiqui^ par 
bs-'AOurces, mais qui tend- probablement enc6fe 9x1 quoitH 

L'Mit 8 ne peut se rappoiter k aucune des actions 
tendant ä fuce, puisque son iudieium est au 

quanti ea res erit. II est donc relatif, seit k l'action con- 
tre le vindex , seit a edle contre le dcfendeur qui n'en a 
pas foiirni. Et cela donne meme, par contrecoup un 
nouvL'l cU^ment d'intormation siir un autrc point: sur la 
compütence des recup6rateurs en maticre d'i« ins vocatio, 
Gaius, daos un texte bien connu^), n'atteste cette comp6- 
tence qu'en maticre d'amende fixe, pour l'action contre 
Tafirancht qui a cit^ son patron sans Tautorisation du 
magistfat. D'autre part, on ne peut, ä notre anris conclum 
d'ttn passage de la toi Rubria qui mentioime une action 
Mcup^ratoire donn^e par les magistrata municipaux de la 
Gaule cisalpine contre celui qui n'a pas foumt de vmdex^) 
ä rexistence d une action symetrique donnee contre le 
meme personnage par le pr^teur de Rome; car, dans cette 
loi, il s'agit d une action donnee ä raison d'une in ius 
vacatio devant les magistrats municipaux par ces magi- 
strats municipaux eux-mt^mes; au contraire, dans l edit, tl 
s'agit d'une action donnee k raison d'un in iüs vocatio de- 
vant les magistrats municipaux ou les magistrats de Rome, 
mata par .fes magistrats de Rome, d'un proc^ organis^ ä 
Rome -par le pr£teur; or il n'est pas sOr ique Tacttvit^ dea 
r^cup^rateurs aif eu la m^me ^tendue ä RoAie, dans'le 
cercle de la comp^tenee du pr6teur urbain, qua dans les 
municipes, dans Je cercle de la comp^tence des magistrats 
municipaux. II nous paraitrait donc aventuicux, si l'on 
n avait que ces deux textes, d'^tendrc la comp^tcnce des 
r^cupörateurs de Rome soit ä toutes les actions du titre De 



1) ¥. sur ces cinq ^dits» Lenel, Edä, I, pp. 71^84. 

*) Qaius, 4, 46. 

f) ^ol.Rubria, c. 21 in ßtu. 
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in tus vocandOy comme a fait RudorfF^), soit mtoe, comme 
a fait Lencl'^), A 1 action contre \in ms vocaius a c6te 
des deux actions relatives ä Vin tus vocatio du patron. 
Notre n S read la g^ncralisation sin^uli^rement plus licite 
en fournissant dans cette mati^re, un exemple de iudicium 
recuperatorium tendant au quanti ea res etit k c6t6 de 
celui de iudicium recuperatorium tendant k une somme 
fixe d^jä fourni par Gaius.*) 

2. Pour rhistoire g^ndrale de T^dit, l'int^r^t s^rieux 

que präsente notre texte, une fois son plan discem6, c'cst 
de fournir un tömoignagc bien difficile ä ccarter en faveiir 
du seul trait general un peu caractcristique qui ait, ä notre 
avis, s^pare l'edit ant^rieur ä Julien de l'^dit codifi6 par 
Julien sous Hadrien. 

Les renseignements que nous possödons sur le plan 
de r^dit ant^heur k Julien, c'est-ä-dire principalement les 
citations faites avec indication de livres des commentatres 
de Lab^on et de Pedius et aussi jusqu*ä un certain point 
les chapitres conserv^s de la loi Rubria*)» montrent que 

*) De iuridictione edicium, 1869, pp. 35 — ^39. 

•) Edif, T. p. 77. 

•) Nous ne relevons que les points principaux. On pourrait 
encore reraarquer par exemple que l'orüre dans lequel les n"^^ 22, 
pro praede Uhs vindieianm et 23 » iudUatum scioi apparaiasent an 
titre De saüsdando, confirme la doctrine de Lenel, Edit, II, p. 967i 
sur Tordre de succession des deux moyens dans I'appendice des 
sttpulations. 

*) II n'est pas besoin de d^montrer que la loi Rubria et les 
libri ad edictum de Lab6oii sont ant6rieurs ä la codification de Julien. 
Pour Pedius, M. Paul Kruc^^'r Ceschirltfc der Quellen, 1888, p. 173 — 
tr. Ir. p. 230 (d'üü Teuffcl, II § 298, n. 6 et Kipp, Geschichte der Quellen, 
20 ed. 1903, p. 110, n. 97; cf. Prosopographia, III, p. 20, n° 149: 6po- 
que d'Hadrien) estime qu'il a dcrit ses lihri ad edictum entre ie 
Digeste de Julien et le commentaire sur l'^dit de Pomponius: ce qui 
les rapprocberait beaucoup de r^poque de la codification sans peiit- 
£tre exciure absotument leor aotöriorit^. Mais si rouvrage de Pedius 
est sürement ant^rieur k celui de Pomponius (D. 4» 3, i, 4), le texte 
invoque par Krueger (D. 4, 8, 3s, 16) n'implique pas n6cessairement 
qu'il soit post6ricur k celui de Julien. Les jurisconsultes les plus 
r6cents citds par Pedius sont le contemporain de C6sar, Ofilius (D. 
14, I, 19) et !e contemporain de Tibcre Masurins Sabinus (T). t;o t6, 
13, 1): ce qui prouverait seulement qu'il se place entre le temps de 
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Ics divcr^ t'dits sc succedaicnt dcjä dans l'Album du prc- 
teur, ä la ün de la Repubiique et au döbut de l'Empire, 
sensiblement dans le m6me ordre que dans l'^dit de Julien.^) 

TiMre et celui d'Hadrien; mais on ne peut le faire descendre au des- 
aoiis de Domitien d'aprte la citation de lui par Probt» conteniie 
dans les notes d'Einsiedeln, que nons avons signalte plus haut 
(p. S4, n. i). 

0 II n'y a rien k tirer de la cltatiön hoUe du livre 5 de 
Sabinos aä eäicium prcutoris urbam faite par Paul» 40 ad ed. Ti. 38, 

I, t8, ni mftme de Celles faites par Ulpicn du livre i practoris urhani 
de Lab^on, D ^o. 16 19. pour unc ddfinition dont on nc peut fixer 
le point d'attache, et de son livre 30 practoris perct^rini dans un 
texte, D. 4, 3, q, 4, üü se trouve la seule mcntion que nous pos- 
s^dions de cct üuviagc et qui vient pcut-etre d une corruptiun. Au 
contraire, les autres citations avec indication de livres de Labien 
ad td, le montrent ötudiant dans Tordre de Tödit de Julien, an livre 1 
(D. ti, 4, I» 5) le titre I» Ad mtmiäfalmt §4t' de «U ßtgiHois, au 
livre 4 (Aulu- Gelle, 13, to^ 3) le titre VI, De postidando, § 16 qui nisi 
pro certis personis ne posiuimt et au livre it (D. 4, 8, 7, pr.) le titre 
XI , De receptis , § 48 , arbi/rium reapet^ ut untetUtam dicant 
(T.fnel, n°» 6. 7. 8). — Les citations yn peu plus nombreuses de 
Pedius acrnscnt le m^me ordre. Au livre 7 (3, 5, 5, 11) le titre VIII 
De cogntionbus, § 35, De nc^^otiis (^cslts, et (D. 4, 2, 7, pr.) le titre X 
De restiiutianibus in integrum, §39, Quod metus causa; au livre 8, 
(D. 4, 2, 14, S)» mÄme titre X, au m6me §39, Quod metus causa 
et (D. 4, 3, I, 4) au § 40, IH doiö mah; au livre 9, encore (D. 4, 7, 
4, s) le titre Ih m intigrum restituHotU^ » au § 46, /V eüieiuUiaiu 
iudicii muiandi cattsa, puls (D. 4. 8, 7, pr., 13, 2} le titre XI, De rv- 
ceptis, § 48, fui arbitrium receperint, ut smtentiam dicant; au livre is 
(D. i4i 4. I. ») le titre XVIII, Quod cum magistro navis institore 
gestum erit, § 103, De irihutoria actione et {D. 15, i, 7. 3) § 104 De 
peculio; enfin au livre 25 'D. 37, 1, 6, le titre XXV, De bonorum 
Possessionibus ü la mbritiue A, Si tabulae tcstamcnti extabunt (Lenel, 
n<» 6. 7. 8. 9. 12. 13. 14. 20. 23. 30). - Pour la loi Rubria, Mommsen 
remarquait d6jä il y a pr^s de cinquante ans, dans un rccucil dont 
le raaitre que nous c^ldbrons 6tait Tun des directeurs (Jahrbücher 
des gemeeueu Rechts, kerausgegebem von Bekker und Muther, II. 1858, p. 
319 et SS. SS Juristische Schriften, I, 1905, p. 16s et ss.), qn'elte prend 
dans Tordre de l'^dit les difT^rentes mati^res pour lesqueltes eile porte 
des f^gles propres ä la Gaule cisalpine. Dans la table IV de la loi, 
qui nous est seule conserv^e (ou tout au moins, dans laquelle seule 
l'ordre indiquä pourrait s'observer clairement quand bicn m^me 
ort consid^rerait avec Mommsen, Hermes, XVI, 1881, fip. 24—41 = 
Juristische Schriflcn I, pp. 175—191, le fragmcnt d'Este comrac un 
second fra^ment de la möme loi) et qui conticnt la fin du c. 19, les 
CC. 20. 21. 22 et Ic commencement du c. 23, le l^gislateur vise suc- 
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Iis prouvent donc que le plan de t'^dit d^finitif n'est pas un 

plan nouveau, cr^^ de toutes pi^ces par Julien, sorti de sa 
seule pens^e ahsti.nte, mais sauf plus ou inoins de rcmaiiiC' 
ments, le plan ancien, sorti de la volonte collective de la 
suitc des i)r( U urs. Et c'est bien l imi »rcssion que donne 
l'^dit de Julien iui-meme avec son chapciet de titres et de 
panigraphes soud^s les uns et les autres saus des influei^ 
ces visiblement multiples, ä peu prfes aussi souvent ep 
vertu de hasards chronologiques ou de sknples rencontres 
de mots que de principes dogmatiques. ^) Manifestemeot 
c'est une oeuvre coutumi&re impersoimelle et noti pas l!ou- 
vrage individuel d'un juriscousulte unique. 

cessivement au c. 19 Vopen'v novi nuntiatio ftitrc XXVITT de T^dit 
de Julien), au c. 20. Ic damnum infectum (titre XXIX) aux cc. 21 et 
3a rexdcutioQ en commcn^ant c. 21 par l'ex^cution sur la personne 
(titres XXXVI — XXXVIIj et en continuant c. 22, par l'cxöcution 
sur le patriraoine (titres XXXVIII et ss). Enün il passe, au c. 2^, 
attx actions en partage qui dana T^dit de Julien, auraient et6 ap 
titre XV avant toutes les autres mati^res Visses dana ta table qiu^- 
trieme de la loi, mais qui au contraire itaient, verrons*nous (p.45 
et BS.) dans Vedit anterieur ä Julien, ä la suite de tout ce qui ^eii| 
d'6tre cit6, dans I'appendice des formules d'actions oü sc rcncon- 
traient pour la premicre fois les actions civiles, sur lesquelles U n,*y 
avait pas d'ödit dans le rorps de l Album. Ce dernier point qui a 
fort embarrassö Mommsen. parce qu il partait implirittmcnt de 
I'id^e que les formules d'actions auraient 6te rt^unies aux cdils dans 
le Corps de TAlbuin avaul Julien commc apres, s expiique donc tuut 
naturellement pour nous. On pourrait seulement se demander k 
un antre point de vue, si l'auteur de la loi Rubria n*a veiitablemeat 
f;|en trouvö ä regier au sujet des mati^es qu'il a rencontrees dans 
la im du Corps de l'^dit et le conunencement de ses appendice^ 
efitre les r^gles sur Texecutlon sur les biens des titres XXXVIII cjt 
98* dont s'occupe le c. 22 et celle sur les actions en partage, ou st 
ce n'est pas ä propos d'une disposition distincte qu'il s'est occupd 
de ces actions a une autre place que Celle de Icurs formules. 
Mommsen, pour lequel sa roncev»tion de i tdit anicneur ä Julien 
faisail de la derni^re sui>po;,iUua uric acccssit(j, a conjectur^, pp. 
327—328 — Juristüciu ^chriJUn, 1, p. 169, qu'il sc scrait agi lä d un 
praeiudidum ou d'une exception relative k des r^gles de compdtence 
propres, qui alors aurait 6te rencontr^e dans le titre XLIV de 
tt,ene1, mais qui impliquerait que Tauteur de la loi Rubria n*aurait 
rien trouv6 k toucher ni dans la fin du corps de Vddit, ni dans les 
parties ant^rieures de I'appendice, non seulement dans I'appendice 
des interdits, titre XLIII de Lenel, mais dans I'appendice, anterieur 
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Mais pourtant, si Julien n'avait fait al).solument que 
reproduire l'ödit ant(^ncur, en se contentant d'<51aguer quel- 
ques dispositions vieillies, de corriger quelques mots impro- 
pres ou obscurs et d'ajouter quelques rares clauses nouvel- 
les telles que la clausu/a de comungienäis cum imancipato 
hberis eins, on aurait peine 4 comprendre que les relatiotis 
qm nous sont faites de son travail emploient pour le qualifier 
des temes impliquant un effort de composition, de coofdi- 
natkm, de mise en ordre comme les expressions edkhm 
componere^) , ordinäre^), in ordinem componere.*) 

L'antinomie peut etre levee par l'idt^e qu'avant Julien, 
le Corps de l'^dit, composc des cdits au sens strict oü le 



k Julien, des formules d'actions, qui, si nous n'en connaissons pas 
directement le rang, devait plut6t £lre mm avant les trois auttcs 
qu'apr^s eux. Nous aimerions alors encore mieux penser que 1a 
loi Rttbria aurait rencontr^ ces actions dans le corps de l'ddit, aux 
titres de Tex^cution, & propos de difiiciilt^s propres soulevtes par 
Vadiiidieaaa par ex. en Gaule cisalpme. Mais il n'est aucunement 
tmpossible que, le t^gislateur ait tout simplement rencontrd nos 
actions civiles dans l'appendice des formules d'actions, d'autant plus 
qu'au c. 22, il est ä peu prfes arrivö ä la fin du corps de l'ödit 
et que nous ne savons j)as dans quel ordre les diverses formules 
d'actions civiles ütaient disposees dans l'appendice des formules 
d'actions antericur ä Julien. 

Editio argentarii aj i clrc par la sinuhlude de nom ä c6t6 de 
X'eduiQ actwiiis et de Vedtiw tnstrumcntorum dans le titre De edendo. 
Titre Dt rtctpHs oü, si Thabiletö de noCre maltre M. Bekker a su 
rameaer les trois cas de rtceptum arhürü, de rectpHm nmOturum et 
de rtetphm ttrpmiariorum ä la notion juridique commune de rtce^um 
{Z. S, Sf. m, iSSs, pp. i-'is) on pent bien dire que c'est le titre de 
r^dit qui a fait naitre la notion juridique et non pas la notion juridi* 
que qui a fait naitre i'ödit. Actions de gage et de commodat mises 
ä !a fin du titre De rebus creditis et de gestion d'affaircs placöe 
ä Celle du titre De cogniloribus au lieu d'Gtre reunies aux autres 
actions de bonnc foi dans le titre De Bonac ßdci ludiciis. Action 
de la loi Aquilia mise a la suite de l action dt pauperie, quüiqu eile 
sott la plus largc, parce qu'elle est la moins ancienne, etc. 

*) Eutrope, 8, 17: Perpetuum amposuü edietum^ d'oü Jdrome, ad 
tf. Atr, st47: PtrpOuum composuii tdiehm et Faul Diacre, Mist. M> 
eella, 10: Perpehmm composuit edietttm. 

*) Justinien, C 4, 5, 10, i: Praehrn edieü ordinatorem. 

Anrelius Victor, Caes. 19: Qui primus tdUtum qttod varie i»' 
condiUfue a praeiorüus promebaiurt in crdiitm emposwt. 
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pr^teur cUt ce qu'ü fera, promet les divers moyens, 6tait 
suivt non seulement des trois appendices actuels contenant 
les fonnules d'interdits, d'exceptions et de stipulations, mais, 

en outrc, et auparavant, d'un autre appendice contenant 
les formules d'actions et que c'est Julien qui a donn^ une 
nouvelle disposition ä l'^dit en y piayant au dessous des 
divers ^dits les formules des actions pretoriennes corre- 
spondantes et des actions civiles elles-mdmes, en versaut 
dans le corps de l'^dit les formules d'actions du premier 
appendice sans toucher aux trois appendices des interdits, 
des exceptions et des stipulations.^) 

Cette id^ qui justifie le titre d*ardinator eäüii de 
Julien sans lui pr6ter de vues syst^matiques trop ambi- 
tieuses, explique en mönie temps merveilleusement cer- 
taines ^tranget6s de l'oeuvre qui nous est arriv6e sous son 
nom. Ainsi cellc sclon laquelle les moyens prdtoriens sont» 
pcut-ctre toujours, certainement souvent , plac^s avant les 
moyens civils: Taction Publicienne qui est la copie, avant 
la revendication qui est l üriginal; c'est que Julien a com- 
menc6 par mettre les formules d'actions pretoriennes ä la 
suite des 6dits corr^latifs qu'il trouvait pour elles et n*a 
place qu'ensuite les formules d'actions civiles pour lesqueiles 
il ne trouvait pas d'^dits. Ainsi encore la pr^sence de 
formules d'actions au milleu des appendices des interdits 
et des stipulations: actions servienne et quasi servienne 
dans Tappendice des interdits, ä c6t^ de Tinterdit salvien; 

') J'ai d6]h indiqu6 plus sommaircincnt cette idöe et les raisons 
qui me .scmblcnt la ju<?tifier, N. A\ Iii st. de Droit, 1904, f)p. 160 — 163. 
Elle a 6tc, de notre temps cmibt; puur la prcmicre tois par M. Wlas- 
sak, Edtci und Klage/orm, 1882, pp. 22 — 32, oü il invoque notam- 
ment en sa favcur le nom 6^ordifiator cdicti donn6 i Julien et oü 
ron troavera pp. 32—24 la bibliographie anterieure. Ferrini, Rmdi' 
cmUi del R.Isütiiio Lombardo, sdrie II, vol. XXIV, 1891, pp. 560—564 
(cf. Lenel, EdU,lf p. 17, n. 2) a objecto des calculs seien lesquels 
les fragments pr^cit^s de Lab6on et de Pedius se troaveraient, dans 
leurs commentaires, aux mÄmcs distances proportionnelles les uns 
des autrcs que sont les fragments traitant les m£mcs mati^res dans 
les commentaires post6rieurs h Julien. Mais on comprend sans peine 
que les distances rcspectives n aicnt pas ^*t6 sensiblemcni troublccs 
par un travail d'incorporation qui doit avoir a peu pr6s dgaiement 
grossi toutes les parties de l'^idit. 
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action auc/ontatis dans Tappendtce des stipulations, k cötö 
de la stipulation de garantie d'cviction: c'est <\ik: Julien, 
qui dccid^ment ne s'est pas fait de sa täche une concep- 
tion trop c-lcvee, s'est born($ ä verser dans le Corps de 
r^dit les formules d'actions qui se trouvaient dans leur 
r^servoir propre, l'appendice des actions, sans se donner 
la peine de retirer des appendices des stipulations et des 
interdits Celles, qui s'y trouvaient ^r^es. 

Mais ce qui met, ä notre sens, cette conception au 
dessus de tout doute, c'est l'absence d'aucun vestige de 
fonnule d'action dans la totalit^ des informations que nous 
nous trouvons poss^der sur ta premi^e portion de TAlbum 
ant6rieur k Julien. Si les formules avaient d6jä ^t^ enlac^es 
aux edits, ä travers tout 1 Album , avant Julien comme 
apres, il serait impossible que, dans les temoignages relatifs 
aux Premiers titres de l'edit contenus dans le Dij^este et 
dans Probus*) on ne rencontrat pas, ä cote d'une citation 
d edit une citation de formule, k c6t6 de d6veloppements 
relatifs aux actions prdtoriennes pour lesqueltes seules il y 
a des ^dits, des döveloppements relatifs aux actions civiles 
pour lesquelles il n'y a que des formules. Or cela n'est pas. 

Cela n*est pas pour les iiäri ad eäütum de Lab^on 
et de Pedius, dont, pour des raisons tenant probablement 

*) Je ne tirerai pas ici tin argument en forme de la loi Rubria, 
puisque la raison du placement des actiuns en partage au c. 23 
comporte tout au moins quelques Ingers doutes (p. 43, n. i). Mais 
il faut pourtant bien remarquer que son ordre des matiires n'im* 
plaque nulle part que les formules d'action aient M k son 6poque 
mdang^es aux ddtts et qu*il implique positivement qu'elles en ^taient 
sdpardes d l'on admet, avec Tidde la plus naturelle» que l'auteur de 
la loi s'est cxpliqu6 sur les actions en partage a 1'endroit oü il les 
a rcncontr^es dans l'edit; car alors il les a trouvccs apres le titre 
XXVIII rencontr6 au c. 19. le titrc XXiX rencontre au c, 20, les 
titres XXXVl— XXXVII rencontr^s au c. 21 et les tilres XXVIli et 
SS. rencontr6s au c.22, encore [ilus loin dans rAll)um, a son c. 23, 
commc cela devait arriver si les formules d actions n'appuraissaient 
qu'aprte la fin de lasdrie des 6dits, tandis que, si les formules d'actions 
avaient 6€)k €t6 conune apr^s Julien mdlangdes aux 6dit8, il aurait 
rencontrd les actions en partage, au titre XV de Tedit, dans une des 
tables pr^ddentes de la loi avant d'arriver aux matitees des titres 
XXVIII, XXIX, XXXVI, XXXVn, XXXVin et ss. rencontrdes dans 
la toble IV. 
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ä l'ouvrage dans tequel dies noos ont €t6 principalement 

conserv(^es les ciiations avcc indication de livres s'arrÄtent 
avant d'ötre arriv^es aux appendices de l'Album: nous en 
avons des citatiuns sans indication de livres qui se rappor- 
tent aux actions ; mais les citations avec indication de 
livres ne se rapportetit qu'aux 6dits parce qu'elies appar- 
tiennent toutes aux livres dans lesqueU Lab^on et Pedius 
s'occupaient du corps de l'^dit 

Cela n*est pas non plus pour qos esctraits de Probus. 
Dans ce (|ui nous reste de l'ouvrage original, nous avons 
vingt-quatre citations se r^f6rant aux premiers titres du 
Corps de l'^dit H n'y en a pas une qui se rapporte k 
une formule d*action civile ou pr^torienne; toutes appar- 
tiennent ä des cdits. Et pourtant les abröviations de lor- 
miiles ne man« piaicnt pas dans l'oTivrage de Probus; car les 
extraits d'I^m u dein nous en donnent en foule, et des plus 
caracterisliqucs : index csto, rccuperatorts sunto, si paret, st 
non paret. Mais elles sont seulement \k. 11 n'y en a pas 
une pastni Celles qui nous ont et6 conserv6es ä leur place 
premi6re, dans ce qui reste de l'ouvrage syst^nuitique; car, 
dans Probus et auparavant dans sa source/ les formules 
d'actions se trouvaient i la fin, dans les appendices des 
formules, et les abr^viations qui ont 6t£ conserv^es dans 
leur ordre primittf appartiennent toutes au commencement, 
ä la premi^re partie du Corps de l'^dit relative ä Tintro- 
duction de l'instance. Si Icdit avait 6tö dispost avant 
Julien coinme apres, Probus eut, par exemple pris apres 
l'abreviation de iuduium dabo^ ä la fin du premicr edit, 
Celles de iudex esto, de si paret, de si non paret dans la 
premi^re formule, et il n'eut pas davantage omis celle de 

Sauf deux exceptions (Aulu* Gelle ii, lo, 3 citant le livre 
4 de Labion et Paol« // ad ed,, D. 37, t, 6, a, citant le livre 25 de 
Pedius) elles viennent toutes des l^hi ad edictum d'Ulpien oü Ton 
sait combien les citations pridses de livres et d'auteurs sont plus 
abondantes au commencement qu'ä la fin. Cf. k ce sujet en demier 
lieujörs, dans Pauly-Wissowa, v. Domitius, V. i, 1903, pp. 1501— 1507. 

') DarT^: l'nriginal alphabdtique rcproduit {»ar Mommsen, Gramm. 
Lat. IV, pp 310—330, (I 67) 1. E. iudex cslo. 1 R 10) R. S. ruipcratores 
snnio (le ms. sunt). (S 33) S. P. si (le ms. sim) parnt. (S 38) S. N. 
P. A.j si non parrct (le ms. parre) absolvtio. 
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recuptraiores sunto dans la fonnule correspondant au second 
^dtt n ne les a pas piises parce qu'elles n'^taient pos U, 
dans sa source, parce que» dans Tödit dont U relevait les 
abr^riatioiis comme dans celni dont Laböon et Pedius 
avaient le texte sous les yeux, les formules d*actions, au 
Heu d'etre melees aux edits comme dans Tedit de Julien, 
etaient rejet^es dans un appendice special. II y a lä deux 
groupcs de faits independants et concordants, aussi naturels 
en face de la Separation premiere des edits et des formules 
qu'ils seraient rigoureusement inexpiicables en dehors d'cllc. 
Et, c'est pourquoi l'ordre des abr^viations ^dictales de 
Prohlis me parait la confirination la plus d^cisive de la 
disposition de TAlbum d£jä r^v^Ide par les fragments de 
Pedius et de Labien. 

3. Enfin la d^termination du plan de la demi^e partie 
conserv^e de l'ouvrage de Probus rend pour la premiere 
fois possible un essai de couiparaison entre le texte du- 
quel vient la copie de Cyriaque d'Ancone, et celui d'oü 
furent tir^es, ä unc datc anterieuie au debut du X* siecle, 
les abr6viations melang6es dans le ms. d Einsiedeln ä Cel- 
les du recueii dit de Papias, abräviations comprenant 4 la 
fois des passages de Probus qui sont encore dans la partie 
conserv6e de l'ouvrage original et des passages de lui qui 
y font actuellement d^faut et qui ont £t6 pour la pre- 
mifere fois identifi^ par Monunsen. 

L'examen des d^bris du Probus original ^parpill^s dans 
le ms. d'Einsiedeln autorise-t-il des conclusions quelconques 
Sur le ms. de Probus d'oü ils viennent? 

Non, croyons-nous, si Ton ne connait pas d'abord l ordre 
suivi par Probus pour les abreviations ^dictales au cours 
desquelles s'arrete Ic texte conserv^. La meilleure preuve 
en est que Tillustre Mommsen dont la pdnötration merveil- 
leuse a letrouv^ la filiation de tant de manuscrits et qui 
s'est occup^ des abreviations de Probus avec une si rare 
habilete, mais qui n'a jamais discemd clairement la disposi- 
tion des abreviations edictales» ne s'est en cons^quence ja- 
mais pose la questlon ! i1 s'est content* de publier les abr*- 
viations de Probus qu il avait retrouvces dans le ms. d'Ein- 
siedeln et qui n' etaient pas dans le texte de Cyriaque, en 

Festadirift. 4 
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un ordre conventionnel, suivi dans toutes les ^ditions post^ 
ricures, qui part sans doute de l'id^e courante que les for- 
mules ^taient mölangdes aux edits au temps de Probus 
comme k celui de Julien, mais qui ne s'accorde compl^ement 
avec aucun classement syst&matique.^) 

Au contraire, la physionomie du ms. dont viennent les 
extraits d*Einsiedeln, se dessine pour aüisi dire d*elle-ni6nie( 
quand, d'une part, on rel6ve tous les fragments de Probus, 
conserves autrcment ou non, qui y ont pass(i^), et quand, 
d'autrc part, on replace ceux qui sont susceptibles d'idcnti- 
fication et qui conslituent, soinme toute, la grande masse, 
dans leur ordre primitif, selon le plan de Probus, en com- 
mengant par le paragraphe des prdnoms, en passant ensuitc ä 
celui des actes Idgislatifs, en continuant par celui des Acdons 
de la loi et en terminant par celui des ddits oü, d'apr^ la 
disposition antörieure k Hadrien, Probus a d'abord pris le 
Corps de Tddit, puis les quatre appendices des formules 
d'actions, d'interdits, d'exceptions et de stipulations. *) 

*) Gramm. Lot. IV, pp. 275 — 276. Huschke, pp. T40 — 143. 
P. Kruefjer, pp. 146—148. Girard, pp. 19S— 201, oü j ai, comme 
Huschkc et Kruegci tionn6 les 77 abr^viations rcstitu^es 4 Probus 
par Mommsen. dans l'ordre conventionnel adoptä par Mommsen, 
mais oü il me aemble aujoord'hiii qn'il aurait mieiix valu, sans prö* 
juger teur classement, les donner objectivement dans Tordre dn 
recneil alpliab6tiqae d'aprte leqael je les eite ici. 

«) Mommsen pr6occup6 ä bon droit poor la clartö de sa d^mon- 
stration d'öliminer tont ce qui pouvait vcnir de la seconde source 
dtl ms. d'Einsiedeln, c'est-ä-dire du recueil dit de Papias (Paris, 
Lat. 7530I n a relev^ en principe dans son edition comme döbris 
venant sürement de Probus, qu'il imprime en lettres capitales, que 
ce qui manquc dans Papias. Une fois la mise ä contribuiion de 
Probus ctablie, on peut, nous serabic-t-il, aussi Icgitimemcnl nc 
considdrer comme sÄrement omises que les abr^viations de Probus 
qni ne sont pas dans Einsiedeln, k rexclnsion de toutes edles qui 
s*y retrottvent, qii'elles soient k la fois dans Papias et^Probus ou 
seulement dans Probas. Mais cette Observation n*ajoate que quel- 
ques abrdviations k celles «{{nalto par Mommsen ; ainsi (H 9) H. S. 
kaec si/nf, (F 36) F. C. Jläei commissitm, (V 30) V. R. w^s Xfima. 

') On pourrait croire que des ahrtiviations de ce genre peu- 
vent indiff«^rement se groupcr de toutes les fagons que I nn veut et 
que c'est par consöqucnt une illusion puerile de pr^tendrc tirer des 
conclusions quclconques d un pnrei! groupement. La preuve du 
conti une est que la lacune commune au Probus systematique et au 
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Les abrMations de Probus ainsi s^pardes des abrMa- 
tions de Papias et remises dans leur ordre primitif, donaent 
d*abord quelques abr^iations appartenant ä. la fin du para- 

graphe des pr<hioms, dont aucune ant^rieure au n** 9, SP. spu- 

rtus^)\ puis avec quelques additions assez süres et quelques 
iacunes, les deux paragraphes relatifs aux actes lögislatifs ^) 

Probns d'Einsiedeln, eatre le titre I et le tttre X de V^dit ne pou- 
vait tXst aper^ue dans le ms. d'Einsiedeln avant que Tordre de I*6dit 
ant6rieur ä Julien fut reconnu et que d'autre part, cet ordre connu, 
eile Y est certninc si I on considere la proportion dans laquelle le 
copiste d Kinsicdein a reproduit les abr^viations de l'ouvrage original 
de Probus. Le Probus systemaüquc donne, [)our le titre I de l'edit 
comprenant 6 §^ chez Lcnel, 1 1 n^> auxquels correspondent dans le 
ms. d'Einsiedelii one vingtaine d'abr^viations. II donne, pour le 
titre X de l'ödit qui a dans Lenel 9 §§, 8 n^ qui donnent dans le 
Probus d'Einsiedeln, 8 abr^viations. Pour les titres II ä IX qui 
comprennent chez Lenel 31 §§, il devrait y avoir d'apris les m^mes 
proportions plus de 40 n^s dans le Probus systtoatique et prto de 60 
abr^viations dans le Probus d'Einsiedeln. Comment admettre que 
sur ces soixante abr<;viations , si elles nous avaicnt transmises, 
il n"v en aurait pas au minimum dix ä vingt d'asscz caractöristiques 
pour etre rapport(^es avec sürete aux edits des titres II ä IX parmi 
lesquels il y en a de fort longs, de fort richcs en expressions significa- 
tives, qui nous ont ctö conserv6es en tout ou partie (<idit quoä quisque 
iuris, 6dit sur YedUio des argentarii, ddit dt pacHs, £dits du titre dt 
postukmdo, oü celui sur ceux fui n$si pro ctriis personis mmposiuUuU 
tient une bonne page, 6dit qui ne deiUccgnsifirm, ^tdecahiwuUat etc.)? 

*) Manquent ensuite seulement 13, Ab urbe eandita. 14, Patns 
conscripti. 17, Eques Romanus. 19, Civis Romanus. 20, CoUmiaevä 
eolom- Le ms. d'Einsiedeln contient bien (M 2) M. Marcus et (P 7) 
P. Puplius qui se trouvent ä la fois dans Papias et dans notre 
§ 2 de Probus, n*^ 1 et 3. Mais on est portc ä croire qu'ils virn- 
nent plutot lä de Papias quand on remarquc que les n»* 4, Gnacus. 
5, Quinhis. 6, Matüus. 7, Tiberius. 8, Claudius manquent tous dans 
Einsicdeln (le n« 2 C. Gaius est hors de cause parce que le ms. 
d'Einsiedeln commence au cours de la lettre C). 

*) Manquent par ex. la fin du n« i aprte (P 38) PopuiuM iure 
rogaüü (le ms. populus iure iurah'i), le n<>ap les mots causague omr 
nium rerum etio du n<» 3, dare dam$uts est» du n« 6, le no 7, les mots 
fuod eius du no 8. le no 10, le mot peferi du n'> 14, le no 16, les mots 
jUri placeret du no 19, la plus forte part du long n" 23 et le n" 24. 
11 faut probablement ajouter (S 37) S. N. P. y. A. D. Si non plus 
tpmm ma^nus, qui sc rapporte & la loi des XII tables sur le sacrnmen- 
ium si on lit mille aeris avec Mommsen et ä une loi quelconque si 
on lit miUc asses avec Huscbke. 

4* 
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et aux legis aUiams,^) Quant aux 6dits perp^tuels, 
aiixqueb nous passons ensuite avec Vouvrage ori^nal et 
qui nous int^ressent surtout, nous trouvons d'abord les 

abr^viations du titre I, Ad municipalem, n**' i ä ii, sans 
autre lacune que le n** 5 et des morccaux du long n° 8 
qui ont pu s'egarer dans le sectionnement alphabeti- 
qiie. et avec additinn d'abrdviations relatives au § du 
vadtmonium Romam Jacimdum qui manquaient dans le 
texte de C)rriaque.*) Apr^s cela le texte saute, comme 
celui de Cyriaque, du titre I au titre X, sans un extrait se 
rapportant sürement ou mdme vraisemblablement aux buit 
titres De iurisdictiane , de edendo, de pactis^ de in ins vo- 
candOt de postuiandot de vadimoniis, de cognitaribus et de 
calumniaioriAus,^ D reprend comme hii aux titres X, de 

*) Manquent seulement, snrii n^, la fin du no 3, le iio 5, la im 
du 8; et il faot sans doitte ajoater (L 11) L. E. Uge (le ms. i^m) 
igissi, (L 13) L. A. E. Uge actum esi et (T 14) T. IL D. F. O. A 
fmki dare factre oportert, 

') (V 4) V. F. I. vadtmonium fieri iubebo (le ms. iubere). (M 31} M. 
P. D. maiorem fartem dia'. (Y 30) V. R. urMs Romae. (R 31) R. R. 
E. P. Romae recte (le ms. recc£) expenri possit. Cf. Lenel, Z. S. St.. 
II, 1881, pp. 35 43; Edit, I, pp. 62 — 63 et nos observations. .V R. 
Jlist. 1904, pp. 142 — 144. — II faut encorc ajouter sans doute 
ä I cdit du ^ I (p. 36] l'abrcviation iM 60) M. C. F. mumcipio colouia 
foro (le ms. mmicipii fores) et peut-6tre ä celui du § 3 les articles 
(S 39) S. O. £. ^^.O. H de m r$ foa de agitur et (Q 29) Q. M. 
£. quae mea esi, qui se trouvent dans I'^t g^n^ra! sur le dammm 
imfeehtm (D. 39, 7» pr: AU prador: ... si de em r€ tx deereio wm 
^usoe euius de ea re iurisdictio fuit quae mea est) mais qui peu- 
vent avoir 6t€ ddjä dans l'ddit sur le damnum infectum municipal. 
^Q39) Q. I. S. S. quae infra scripta sunt peut aussi avoir 6t6 appel6 
la par attrnrtion ä la suite du n<> 9 du Probus sj^st^matique Q. S. S. 
S. ^ae supra scripta simt. 

•) La seule abriviation qu'on aper^oive commc ayarit pu se 
rapporter k cette ample portion de 1 (^dit est (D 37) D. D. dccrcio 
dtcurionum qui aurait pu se trouver dans i'6dit du titre VIII, Dt 
eognUeribus, §31. sur les actions des cit^s intentte avec rantorisa* 
tion du s6nat locat (D. 3, 4, 3), mais qu'aucun texte ne Signale 
comme se trouvant dans cet 6dit, qui pourrait aussi bien alors avoir 
M pris, k Tappendice, dans la formule de Taction et que son isole- 
ment mtaie autorise ä ne pas attribuer ä une partie de TAIbum 
dont il ne reste rien ni dans le Probus syst^matique ni dans les 
extraits d'Einsiedetn. 
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in integrum restüttiiambus et XII, De satisdando en omet- 

tant peu : uniquement le 8 consilium cepit et unc partre 
du long 24, et en ajoutant quelque chose: deux abr6- 
viations de l'^dit sur la restitutio in integrum ob absen- 
tiam rei publicae causa se dolo malo et videbitur in 
integrum, Ensuite, pour ia partie pour laquelle nous 
n'avons plus l'ouvrage original, labröviateur nous apparatt 
comme continuaiit ä butiner dans le reste du corps de 
r^dit avec des extraits, d'ailleurs un peu clairsem^s, pris 
par exemple assez probablement, aux titres XVII, De rebus 
crediHs''), XXIV, De iure patrmatus^), XXV, De bonorum 
possessionihus^), XXDC» De damno infecto*), XXXVHI, 
Quibus ex causis in possessionem catur.^) Enfin on voit 
arnvcr h leiir tour, rcpr(!sent^s par des citations certaines, 
les appendices des formules d'actions, — non seulement 

*) (R 14) R. P. S. D. M. rei publicae (le ms. res puplice) causa se 
dolo (ms. damno) malo, (V 26) V. I. I. vidtMiur (ms. vhidMur) in 
tH^grtim. Cf. Ulfneiit rz ad ed, D*4, 6, i, i: Praetor ait . . . cum 
sine dolo malo rei publicae causa abesset , , , si qua alia iusta 
eausa esse vidchffnr. m integrum restituam. 

') (F 34) F. P. P. R. forma publica populi Romani , qui peut 86 
rapporter h r<!dit sur le serment rnJccssaire ou ä cclui sur la sponsio 
et la rcstipulatio ttrliac pnrtis (Lcncl, §95), cc n'cst pas un ex- 
trait l^gislatif du § 3 du Probus systcmatique icf. Loi Rubria c. 21); 
<P 76) P. P. D. pro parte dimidia , tlc I cdit sur la sponsio et la rc- 
stipulatio dimidiae partis (Lenel, §97) et peut-fitre (Q 61) Q. P. N. 
(le ms. M.) M. C. quod poudere numero mensura (le ms. monsuram) 
couHnetur, qui pourrait d*ai11eurs aussi appartenir k un 6dit ignord da 
titre XX, ZX; re uxoria, 8 113, sur les d6lais de restitution de la dot 

>) (L 40) L. C. Ubertatis causa. (O at) O. D.M. opera domm 
munus qui pourtait encore se trouver en d'autres tieux. Cf. Lenel, 
JSdit, II, 8 140, p. 64, n. 4 et 5. 

*) fS 42) S. r>. M. M. M. M. M. si qttis manumis^m (le ms. 
manumtsU] mamimissa tnoritur. Cf. Lenel, II, i:^ 150, De bonis liber- 
torum, p. 175, n. 8. (,D 18) D. M. O. doniim munus operas. Cf. Paul, 
ad ed., D. 50, 16, 53 pr: Dicit praetor: st donum munus operas. 
Los abrcviations si de ea re qua de agitur et quae mea est, 
si elles n'^talent d6j& au titre 1, § 3 (p. 52, n. 2). 

*) (F 30) F. C L. fraudoHoHis causa laHtai, Cf. Ulpien, $ ad 
ed, D. 4> 7 pr: Praetor ait: qui fraudationis causa latitoMi 
78) P. P. V. pupiUus puptOme qui vient plntöt de la rubriqnc du 
§so9 (Lenel, Edit, II, p. 156) oü il peut y avoir eu si pupiUus pupiUa 
horte erU que de l'«dit oü il y a pupiüi pupillae. 



Digitized by Google 



— 54 — 

les termes g^nöraux iudex esto, si parit^ st non parei^ 
recuperaiores sunto^)^ qui, suivant notre troisi^me principe, 
ont dü 6tre pris aux premi^res actions rencontrte, mais 
le groupe Numtrius Negi^ms^ fua di re agihirt ob eam 
renty oporUt ix fide öoHa, qui selon le m6me principe a dü 
6tre pris k la premi^re action de bonne foi rencontr^e, ä 
la formule in ins de gestion d'affaires placke ä la fm des 
formulcs relatives a la rcpr^sentation judiciaire'), mais les 
termes ca res ajj^atur des formulcs intcrrogatoircs ex 
iure quirttium des actions reelles civiles qui commencent 
probablement par ia Petition d'h^r^dit^^), melius aequius 
erit de l'action rei uxariae^), ope consiUo de l'action fttrü 
nec fnanifesH*)^ etc.^); — des interdits — oü l'on a encore 
dü prendre au premier interdit rencontr^, Tinterdit Quorum 
boftorum, § 227, le groupe: possessio data est, doh mala 



*) (1 67) 1. £. iudex esto. (S 33) S. P. H parret (S 38) S. N. P. A. si 
tum pant absohnto. CR 10) R. S. neuperatores sunio» (V. p. 48, n. 3,) 

*) (N 44) N. N. Numerius Ntgidius. (Q 26) Q. D. R. A. 
de re agiiur. (O 18) O. E. R. ob tarn rem. (O 22) O. F. F. B. oportet 

(le ms. oportehit) ex ßde bona. Cf. Lenel , Edit, II, p. isi : Quod 
Numerius Negidius negotia Auli Agerii gessit, qua de re agitur, 
quid quid oh eam rem . . . dare faccre oportff ex fide bona. — 
II faut encore pcut-^tre placer la. dnns la formule donn^e ä Xactar 
municipi l articlc dccrcto dccurionum quc la lacune signalde p. 5a, 
n. 3 nous cmpechc d attribucr ä l'^dit corrclatif. 

•) (E 30) E. R. A. ea res agatur t,le ms. agiturs, Cf. Lencl, 1. 
§ 53, p. 168. Si Ton n'admettait pas cette rödaction pour la formule 
donn6e k la taite ^iuHrr^aHones in iure^ le membre de phrase ap- 
partiendrait & la formule de l'actioii ineerta ex sHpulaiu de Gaius, 
4, 137: Ea res agatur quod A, Agerius (Lenel, § 55). 

«) (£ 29) £. I. Q. ex iure QuiriHum Cf. Lenel, I, § 65, p. 20a. 

•) (M36) M. A. E. meUus aefuius erit, Cic6ron, Top. 17, 66: 
In arbitrio rei uxoriae in quo est quod eius aequius melius erit, 
oü il renverse I'ordrc des coinparatifs; mais voir l'urdre de Probus 
dans le m6me, De off, 3, 15, 61; Lab6on, D. 24, 3, 66, 7 et Procu- 
lus, D. 46, 3, 82. 

(O 20 ' O. C. ope consilio de ms. orc concilio). Cf. Gaius, 4, 37: 
st paret ope consiIio ve avec la resUtution certaine de op€ (v. Lenel, 
Edit, II, 128, p. 46). 

') V. par ex. encore iP 23) P. A. pluviac arcendae de la formale 
üu plutüt de la rubriquc de l'action aquae pluviae arcendae (Lenel, 
g 177. D. 39, 3, De aqua ei aquae pluviae arcendae). 
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/ecisii, restUnas amUguam ex iure exeas^) et ensuite par 
ex. au Premier interdit prohibitoire, l'interdit ne vis fiat ei 
qui Ugaiorum § 230, la clause xnm fieri veio*), un peu 
plus loin ä l'inttfrdtt äe vi non armata, § 245, nec dam nec 
precario^y ä Tinterdit de Iserts exkideftdis, § 262, manu 
manci^ potestate si on ne l'avait d^ji trouv6 ailleurs et 
peut-6tre dolove malo tuo factum*'); — et sinon des excep- 
tions, au moins des stipulations; — ou Ton peut rattacher 
ä la stipulation pro praede litis et vindiciarum , § 281, les 
mots deperit dcminutum^ et hercde cognitorc ^) et oü le groupe 
rebus rede pracstari est rattache par un texte d'Ulpien ®) 
k une Variante de la stipulation de la loi Falcidta, § 284.^) 

') (P 35) P. D. E. possessio data est. (D 71) D. M. F. dolt> nudo 
fecisti. (R, 7) R A. Q. E. I. E. rtstüuas (le ms. rtstütdus) emU guam 
ex iure exeas* Cf. D: 43, 3, t ßr, Aü praetor: Quorum bonorum ex 
edieiomeo äU possessio data est .... fuodfue dolo malo feeisti 
uH desineres possidere iU£ restituas» 

«) (V 24) V F. V. vim ßeri veto. 

•) (M 12) N. C. N. P. me elam nec preeario. Cf. Gaius, 4, 154. 

*) (M 34) M. M. P. manu mancipio potestate. (D 17) D. V. M. 
dolo Pt malo (ms. vü male). (D 72) D. V. M, T. dolo :-e le ms z'ch 
malo tiw. Cf. Ulpien. 7/ ad ed., D. 43 30, i pr : Att praetor: qui 
qtme ve in potestate lavec rallusion uix cadcri, D, h. /. . 3, i) L0, 
Tttii est, si is eave apud te est dolove malo tuo factum est . , m 

•) (D 16) D. D. D. deinde depent demimthm, (H 8) H. C O G. 
kerede cognitore, Cf. Lenel, II, pp. 271 et 274» n. 3. 

*) R. R. P. rebus recte praestäri, Cf. Ulpien, 79 ad ed,T>, $0, 
16, 71» I : Haee Perba: kis rebus reete praestäri signißcout . . . 

^ A« tcnne du d^poniltement il ne reste plus que Tabriviation 
(S 25) S. F. M. Sexti Pedü Medivani signalde p. 34, n. t, nn mas- 
sif d'abröviations relatives aux testaments qui ont pu se trouver 
dans le Prohns orininnl annex6es au § des lois ou ä celui des 6dits: 
(E 28) E. H. E. cx heres esto (Je ms est). 7) F. T. C. familiam testa- 
mcnti causa. fH 7) H. Q. M. hcrcdemque meum. (M 39) M. H. E. micki 
hcres erit. (O 15) O. O. O. T. omnia omamenta omnia tcxta. (P 47) 
F. S. T. Q. H. Fraecipito sumito tibique kabeto. (S 26) S. P. H. A. i«^ 
cundum, pubUcam hoc aere. (S 3a) S. N. P. M. S« R. S. S. Q. H. shme 
praesumere (ibique habere, (T 16) T. C testameaH causa. (T 17) T. 
T. A. A. A. t^ulas testas aurum argeutum aes, (T 27) T. Q. H. fibt- 
fue kabeto, (V 10) V. H. M. veste muuda muüebrem et enfin un rdsidu 
modeste de sept k huit abr6viations non classte qu'un examen plus 
appfofondi parviendrait probablement encore k localiser en partie 
dans notre paragraphe ou les prdcödcnts en möme temps qu'il 
am^liorerait sans doute quelques unes de nos identifications : (£ 27) 
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Cela ne s'accorde pas si mal avec notre id6e sur 
l'ordre de l'edit antciieur ä Julien. Mais cela jette aussi 
un ccrtain joiir sur le ms. de l'ouvrage de Probus qui a etd 
depece, mediatement ou immediatement, dans les abreWa- 
tions alphab^tiques d'Einsiedeln. II apparait par U comme 
ayant contenu assur^ment et sans doute jusqu'au bout la 
suite de l'ouvrage qui manquait dans le ms. copi^ par 
Cynaque, inais comme 4tant peut-^tre muttl^ du commen- 
cement oü Toii ne s'expUquerait pas ttks ais^ment sans cela 
qu'il n*eut ^t^ pris presque aucune abr^viation de pr^noms» 
et enfin comme n'ayant pas plus que le ms. de Cyriaque les 
abrcviations allant du titre II au titrelX,qiii sc trouvaient 
donc probablement sur un teuillet d6jä per<iu dau^ un an- 
cdtrc commun du ms. copi^ par Cyriaque et de celui mis 
ä contribution pour le recueil d'Einsiedeln.^) 

E. X. C. ex conxitetudine que Huschkc refusc non sans raotif d at- 
tribuer a Probus; (F 20; F. P. ßdei promissor qui peut indifferem- 
ment s'^tre trouv6 dans des lois ou dans des ddits; (N 35) N. R. 
non rtsHtuäur et non, fant-il tuen remarquer, nisi resüiuat; (O 16} 
O. A. Q* omnes ad qnos qui peut encore venir d'un ^t ou d'nae 
loi; (O 23) O. O. 9porM oporttHi qui vient, k notre avis, qnoiqoe 
ni Mommsen ni Huschke ne le disent de la stipulation Aquilienne, 
D. 46, 4, 18, i; (O 24) O. F. osUa fenestrm oü le ms. porte seule- 
ment fenestrae ; (R 6) R. N., rerum novarum que Huschke rapproche 
ing6nieusement, mais sans que cela donne de conclusions bien süres, 
du texte mutil<$ sur l'usufruit des Fr. Vat. 67 et enfin (R 11^ R. R. 
rede recipUur que nous n'avons pas os6, pcut-6tre ä tort, rapporter 
ä r6dit sur le reccptum argentarii. 

*) Cela a aussi pour r^sultat d'exclure ä peu prfes complö- 
tement l*id6e de Huschke selon laqueile les abrcviations d*£in- 
«edeln que nous avons vu £tre absorböes ä peu pr^s tnt^rnüe- 
ment dans les cinq § § connus du Probus systftmatique y auraient 
constituC un 6* § distinct intituld Dt iuris civiUs iikris pour lequel 
il ne resterait gu&re que les abrcviations des testaments, celte de la 
stipulation Aquilienne et une on deux autres des abrCviations de 
localisation incertaine. 
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Zur Lehre von der Auslegung 
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der Willenserklärungen 
und der Bedeutung des Irrtums 
über ihren Inhalt 
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RICH DANZ, der verdienstvolle Bearbeiter der 
Auslegung der Rechtsgeschäfte, hat neuerdmgs 
(Deutsche Jur.-Z. 1906, Sp. i277fT.) ausgeführt, es 
sei bezaglich der Frage, ob unser BGB. der Willens^ oder der 
Erkiärungi^eont folge, zu unterscheiden zwischen Rechts- 
geschäften uftUr Lehenden und von Todis wegen, Fttr jene 
gelte die Erklärungstheorie, wie sich namentlich ergebe aus 
der Bestimmung des §116, daß die Mentalreservation keine 
Nichtigkeit bewirke , was ,,die natürliche Folge der Er- 
klarungstheorie" sei. Ganz anders stehe es bei den Ver- 
fügungen von Todes wegen. Hier liege „für das Gesetz gar 
kein Grund vor, das Prinzip von Treu und Glauben . . . 
aufzustellen'' ; vielmehr müsse hier „die Privatautonomie des 
einzebien glatt zur Durchführung gelangen". Fragen wir 
uns nach der Richtigkeit dieser Unterscheidung, so ergibt 
sich zunächst, daß hn Sinn derselben nicht alle Verfügungen 
von Todes wegen, sondern nur die UtstwiUigen Verfügui^en 
anderen Rechtsgeschäften entgegenzusetzen wären; denn 
weder lassen sich die Erbverträge als Akte der Privatauto- 
nomie des einzelnen bezeichnen noch läßt sich der Satz, 
dali» lür sie das Prinzip von Treu und Glauben nicht gelte, 
mit der Besiioiinung des 4? 157 vereinigen, die dieses Prin- 
sip für die Auslegung aller Verträge aufstellt. Und wenn 
Danz den Unterschied dahin bestimmt , daß bei anderen 
Rechtsgeschäften nur die den Parteien erkennbaren, dagegen 
bei Rechtsgeschäften von Todes wegen alle Umstände zu 
beachten sind, die einen Schluß auf den Willen ihres Ur- 
hebers gestatten, so ist klar, daß der Inhalt eines Erbver- 
trages ebensowenig wie der euies anderen Vertrages sich 
durch Umstände bestimmen darf, die nicht zur Zeit des- 
selben entweder für den anderen Vertragsteil erkennbar 

5* 
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waren oder doch als für ihn erkennbar angesehen werden 
durften. In Wirklichkeit hat Treu und Glauben für die Aus- 
legung nicht eine engere, sondern eine weitere Bedeutung 
als die durch § 157 bestimmte und gilt auch für letztwillige 
Verfügungen weder der Ausschluß dieses Prinzips noch ins- 
besondere der Ausschluß ihrer Geltung durch Mentahreserva- 
tion. Soll ein Testament nicht gelten, weil der Testator 
dem Intestaterben anvertraut hat, es sei ihm damit nicht 
Krn^t und cv wolle daduieli iiui ditJ m ihm Bedachtefl 
täuschen? Dalür besteht weder ein sonstij^er Grund noch 
ein Anhalt im Gesetze. Allerdings bestehen aber Unter- 
schiede zwischen letztwilligen und anderen Erklärungen. 
Ein Erkiärungsinhalt, der für andere überhaupt nicht er- 
kennbar ist, konunt bei keiner WiUenserldärung in Betracht. 
Wenn er bei anderen Erklärungen etwas ist» worauf ihr Ur- 
heber sich nicht berufen darf, so ist bei allen VetfÜgungaa 
von Todes wegen seine Geltendmachung auch tatsächlich 
dadurch ausgeschlossen, daß durch den Tod ihres Ufhebeis 
für niemand mehr existiert, was ausschließlich für sein 
Bewußtsein existiert hat. Sobald aber bewiesen werden 
kann, daß ihr Urheber sie in einem zunächst nicht aus ilincn 
zu entnehmenden Sinn gemeint hat, ist dadurch dieser 
Smn für andere erkennbar. Beim Testamente genügt diese 
Erkennbarkeit unabhängig davon wann sie eintritt, weil hier 
die Eridäntag nicht vollsogen ist als eine durch die Pei^ 
sonen, denen sie ^t, entgegensunehooeode, in vnkhBm 
Falle sie einen Ii^t nicht hat, bezüglich dessen nicht die 
Erwartung gehegt werden durfte, sie werde als eine Er^ 
kUUrung desadben entgegengenommen werden. Findet aber 
dadurch bei Testamenten in weiterem Umfange ab bei 
anderen Erklärungen Beachtung für ihre Auslegung, was 
ihr Urheber gemeint hat, so sind sie andererseits formeUe 
Erklärungen , die yet)unden sind an das Mittel des ge- 
sprochenen und geschriebenen Wortes und daher kerne iiut 
seinem sprachgebräuchlichen Sinne schlechthin unverträgliche 
Aitakgung zulassen. Erkennt der Empfänger meiner form- 
losen Erklärung, dafii und wie ich mich versprochen oder 
vecschrteben habe, so daß er nmm Erklärung so versteht 
wie sie gemeint war, so ist sie eine Erklärung de» von mir 
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gemdaten Inludts, wogegen der Nachweis dessen, was der 
Testator anstatt des von ihm Geschriel>enen hatte schreiben 

wollen, nichts daran ändert, daß er jenes nicht erklärt hat. 

Die Unterscheidung einer Willens- und Erklänm^s- 
theorie ist, wie die meisten derartigen Schla^vorte , nichts 
weniger als genau. Die Wiilenstheorie meint nicht, daß ein 
Wille, um zu rechtlicher Geltung zu gelangen, der Er- 
klärung nicht bedürfte, findet aber» daß die Erklärung ihn 
als einen unabhängig von ihr existierenden offenbart. Die 
Efklärungstheorie findet, daß ich eine WiUenseridärung volK 
ziehen kann, ohne mir dessen, was ich durch sie als von 
mir gewollt erkläre, bewußt zu sein. Im Fall der Mental«- 
reservation bin ich mir dessen bewußt, was ich als von 
mir gewollt erkläre. Cbereinstimnumg besteht über ihre 
Ignorienmg, aber nicht über deren Grund. Nach den einen 
beruht er darauf, daß zwar in ihrem Falle eine wirkliche 
Willenserklärung nicht vorhegt, daÜ aber der Handelnde 
die dadurch vollzogene Vorspiegelung einer solchen gleich 
einer wirklichen Willenserklärung gelten lassen muß, weil 
er auf die durch diese Vorspiegelung vollzogene Täuschung 
wegen ihrer Unsittlichkeit sich nicht berufen darf. Von 
diesem Standpunkt geht § Ii6 aus, wie sowohl der Um- 
stand zeigt, daß seine Urheber die Ignorierung der Mental- 
reservation besonders bestimmen zu müssen «glaubten, als 
die Ausiiahiiic. die sie von dieser Bestimmunj» j»emacht 
haben. Um aber den entgegengesetzten Standpunkt ( inzu- 
nehmen, Haß die Ignorierung der iVIentalreservation au.s dem 
Begritte der Willenserklärung folgt, bedarf es nicht der Er- 
klänmgstheorie. Diese läßt als erklärt auch einen Inhalt 
gelten, den der Urheber der Erklärung nicht als von ihm 
gewollt erklären wollte. Im Falle der Mentalreservation 
hatte er dagegen den Willen, den bestimmten Inhalt als 
von ihm gewollt zu erklären. Daß es gegen Treu und 
Glauben wäre, geltend zu machen, er habe nicht gewollt, 
was er bewußt als von ihm gewollt erklärt hat, ist offen- 
sichtlich. Ireu und Glauben hat aber Bedeutung für die 
Frage der Existenz wie des Inhalts einer Willenserklärung 
nicht als etwas ihrem Begriffe fremdes, sondern weil es in 
ihrem BcgriÜe liegt, in andren einen bestimmten Glauben 
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zu erwecken, den Lügen zu strafen wider Treu und Glauben 
wäre. Die Erklärungstheorie nimmt dies auch an, wenn 
der Handelnde sich nicht bewußt war, in andren gerade 
den bestimmten Glauben zu erwecken. War er sich aber 
dessen bewußt, so hat er unzweifelhaft durch die auf 
seine Erweckung berechnete Bezeichnung des bestimmten 
Inhaltes als eines von ihm gewollten diesen für den 
Empfänger seiner Erklaiung zu einem von ihm gewollten 
erhoben. Mein Wille ist wandelbar, und es ist niciu ab- 
zusehen, warum er durch seine Offenbarung unwandelbar 
werden sollte. Bezeichne ich andren einen Inhalt als von 
mir gewollt, damit sie auf dessen Eigenschaft als eines von 
mir gewollten rechnen, so habe ich ihn zu einem solchen 
erhoben, den ich ak einen von mir gewollten gelten lassen 
muß, und rechtliche Bedeutung hat nicht was ich will, 
sondern nur, was ich andren gegenüber als von mir gewollt 
geltend machen kann und gelten lassen muß. Wenn ich 
es als von mir gewollt gelten lassen muß, so muß ich 
auch als rechtlicher Mensch es wollen. Die Willenserklärung 
ist ein Bestimmungsgrund für das Verhalten teils ihres Ur- 
hebers teils ihrer Empfänger. Bei der Mentalreservat lun 
denkt man vorwiegend an Erklärungen bezüglich des eignen 
Verhaltens. Ihre Möglichkeit und ihre Ignorierung ist aber 
dieselbe in Anwendung auf Erklärungen bezüglich fremden 
Verhaltens. Ich kann weder andre zu einem bestimmten 
Verhalten auffordern noch ihnen ein bestimmtes eignes 
Verhalten zusagen, ohne daß es dadurch nach meinem 
Witten für sie die Eigenschaft eines von mir gewollten hat, 
die ich daher auch ihnen gegenüber als eine ihm zu- 
kommende gelten lassen muß. Würde ich einer Person 
etwas befehlen und zugleich einer andren mitteilen, dal3' 
ich die Verwirklichung des Befohlenen nicht will und etwa 
im letzten Moment vereiteln werde, wie Gott die Opferung 
Isaaks durch Abraham, so würde jene, wenn sie zufällig 
diese Mitteilung erführe , sich doch durch Unterlassung des 
ihr befohlenen Verhaltens des Ungehorsams schuldig machen, 
und es ist verfehlt, daß § Ii6 BGB* die Geltung der Er- 
klärung ausschließt, wenn ihrem Empfanger die Mental«- 
reservation bekannt geworden ist. 
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Durch die Ignorierung der Mentalreservation hat die 
Willenserklärung keinen andren Inhalt als den durch ihren 
Urheber bewußt erklärten. Es ist eine andre Frage, ob sie 
einen solchen liaben kann, und diese Fra^e wird durch die 
Willenstheorie verneint, wie sie namentlich durch bavigny ver- 
treten wird, was Rudolf Leonhard^) mit Unrecht bestreitet. 

Savigny^) sagt: „Eigentlich muß der Wille an sich als 
das emzig Wichtige und Wirksame gedacht werden, und 
nur weil er ein inneres, unsichtbares Ereignis ist, bedürfen 
wir eines Zeichens, woran er von anderen erkannt werden 
kdnne, und dieses Zeichen, wodurch sich der Wille offen- 
bart, ist eben die Erklärung". Er bezeichnet „die Über- 
einstimmung des Willens mit der Erklärung" als „ihr 
naturgemäßes Verhältnis". Dieses kiinne ,,eine Störung" 
erfahren. „Nun beruht aber alle Rechtsordnung gerade auf 
der Zuverlässigkeit jener Zeichen, wodurch allein Menschen 
mit Menschen in eine lebendige Wechselwirkung treten 
können. Daher darf die erwähnte Störung nicht ange- 
nommen werden in dem einfachsten dafür denkbaren Fall*' 
(der Mentahtsservation), sondern nur, wenn sie „für den, 
welcher mit dem Handelnden in unmittelbare Berührung 
kommt, erkennbar ist oder wird, also unabhängig bleibt 
von dem bloßen Gedanken des Handelnden". Solcher i alle 
unterscheidet er nun zwei: „die absichtliche" und ,, die un- 
absichtliche Erklärung ohne Willen", oder den Fall, daß die 
Erklärun^^ nicht als eine ernstliche, und den Fall, daß sie in 
Verkennung des dadurch Kundgegebenen vollzogen wurde, 
in beiden Fällen verneint er die Existenz einer Willens- 
erklärung. Aus der notwendigen Zuverlässigkeit der den 
Verkehr der Menschen vermittehiden Zeichen folgert er 
also nicht, daß, wer sich dieser bedient, ihren verkehrst 
üblichen Sinn auch dann gelten lassen muß, wenn er ihn 
nicht kannte, sondern nur, daß, wer ihn kannte, sich nicht 
darauf beiuien darf, er habe ilin nicht gemeint. Auch 
darin sieht Savigny eine aus Gründen der Zweckmäßigkeit 
notw^endi^e Ausnahme von der gruntJ^ätzlich dem Willen 
zukommenden Bedeutung. Die Erklärung soll ßedeutung 

0 Der Irrtum als Ursache nichtiger Verträge, a. Aufl. I S. iiff. 
*} System des heat R. R.ni, S. 258 ff. 



Digitized by Google 



- 64 - 



nur haben als ein Kennzeichen seiner Existenz; aie soU 
aber in jenem Falle als ein lolcfaes gelten, obgieich sie ein 
•olches nicht ist* Die «,Stöning" des „natntgeoiaiSen Ver> 
hiltniises'*, daß sie dn solches ist, „darf nicht angenommcfi" 
d. h. maÜ ignoriert werden, obgleich sie tatsächlich inor- 
liegt; bezeichnet doch Savigny den Fall der Mentalreser- 
vation als den einfachsten für diese Störung denkbaren 
Fall. Man hat nun der 1 henric Savi^nys als der Willens- 
theorie eine l:rkiärungsii\conQ ^u^^cn übergestellt in dem 
Sinne, daß die Willenserklärung den durch sie kundgegebenen 
Inhalt auch dann hat, wenn ihn ihr Urheber bei ihrer Voll- 
ziehung nicht gekannt hat. Und im Gegensatz zu § Ii6 
BGB., der von Savignys Theorie ausgeht, vertritt diese 
Erklirungstheorie § 1 19 BGB. ; denn der Fall, für den hier 
die Anfechtbarkeit der Erldftrung und damit ihre reditliche 
Exbtenz ab einer nicht angefochtenen bestimmt wird, ist 
ein solcher, der nach Savignys Theorie die Existenz einer 
Willenserklärung ausschließt. „Wer bei der Abgabe einer 
Willensci klaruni; über deren Inhalt im Irrtum war oder eme 
Erklärung; dieses Inhalts überhaupt nicht ab^'eben \^ üllte". hat 
nach Savigny eine Willenserklärung nicht vollzogen ; war doch 
seine Kundgebung nur eine scheinbare Offenbarung seines 
Willens, also ebensogut eine bloße Scheinerklärung wie die 
Erklärung, die er bewußt als eme solche vollzogen hat. 

Gehen so die zwei Paragraphen § 116 und 119 von 
entgegengesetzten Standpunkten aus, so fragt sich, welchen 
Standpunkt § 118 einnimmt Nach ihm ist nichtig „eine 
nicht ernstlich gemeinte Willenserklärung, die in der Er- 
wartung abgegeben wird, der Mangel der ErnstUchkeit 
werde nicht verkannt werden". Diese Erwartung ist aber 
durch die Eigenschaft der Erklärung als einer nicht ernst- 
lich gemeinten gegeben, sobald damit nicht nur die schon 
nach § il6 bedeutungslose reservatio mentalis gemeint ist; 
denn wer eine Erklärung so vollzieht, daß ihr Empfänger 
sie für eine emstliche halten soll, vollzieht sie als eine 
emstliche. Vollzieht er sie in der Absicht, daß ihr Emp- 
fänger sie nicht für eine emstliche halten soll, so voll- 
zieht er sie nicht als eine emstliche und versteht sich für 
die Willenstheorie von selbst, daß sie eine Willens- 
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erklänin^ nicht ist. Für die Erklärun^stheoric fra^t sich, 
ob sie nur ^ih für Kundgebungen, die nach der Absicht 
ihres Urhebers Willenserkläninf^en sind, oder auch für Kund- 
gebungen, die zwar nicht nach der Absicht ihres Urhebers 
Willenserklärungen sind, aber ihrem Empfänger als solche 
entgegentreten, weil die Umstände, die diese Eigenschaft 
derselben für das Bewußtsein ihres Urhebers ausschlössen, 
nicht existierten als wirkliche oder mögliche Gegenstände 
des Bewußtseins ihres Empfängers. Das Gesetz schließt 
eme solche Ausdehnung der Erklärungstfaeorie aus, da es 
durch die Erwartung, der Mangel der Emstlichkeit werde 
nicht verkannt werden, oder, was in Wirklichkeit dasselbe 
ist, durch diu Vollziehung der Erklärung als einer nichl 
ernstlichen ihre rechtliche Existenz unabhän^if^ davon aus- 
geschlossen sein läßt, ob jene tatsächlich gehegte Erwartung 
auch gehegt werden durfte, also der Mangel der Emstlich- 
keit für den Empfänger der Erklärung erkennbar war ab- 
gesehen von solchen seinem Lebensgehiet angehörenden 
Umständen, auf die ihr Urheber nicht gefaßt zu sein hatte. 

Läßt sich § 1 16 dafür anführen, daß die Verfasser des 
Gesetzes die Ignorierimg der Mentalresenration besonders 
bestimmen 'zu müssen glaubten, also nicht schon durch 
den BegriiT der Willenserklärung gegeben fanden, so läßt 
sich § 1 1 8 dafür anführen , daß sie die Beachtung eines 
solchen Mangels der Ernst iiclikcit, der dem andren nicht 
erkennbar war, besonders bestimmen m müssen glaubten, 
also nicht schon durch den Begriff der Willenserklärung 
gegeben fanden, was sie nur tun konnten vom Stand- 
punkte der Erklärungstheorie aus. Jedenfalls ist diese zu 
praktischer Geltung gelangt dadurch, daß nach dem Ge- 
setze die Willenserklärung einen anderen hihalt haben kann 
als den für das Bewußtsein ihres Urhebers ihr zukommen- 
den, und zwar nicht nur durch sein eigenes emen anderen 
Inhalt als von ihm gewollt bezeichnendes Verhalten, sondern 
auch nach § I20 durch die unrichtige Übermittelung seiner 
Willenserklärung. Der Urheber einer Willenserklärung voll- 
zieht sie also nicht als eine Erkläruntf des von ihm ge- 
meinten Inhaltes, sondern als eine Erklärung des entweder 
schon durch ihre Vollziehung oder auch erst durch ihre 
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Obermittlung kundgegebenen Inhalts. Er kann sie als eine 

solche vollziehen, ohne sich um diesen Inhalt zu kümmern. 
Das Noiniale ist aber, daß er sich um ihn kümmert und 
die Erklärung deshalb vollzieht, weil sie, wie er glaubt, 
den bihalt hat, um dessen Erhebung zu einem zu Recht 
bestehenden es ihm zu tun ist. 

Man pflegt zu unterscheiden den Irrtum im Motiv und 
den Irrtum über den Inhalt der Willenserklärung. Im Gegen- 
sätze zu andren lediglich für den bestimmten Handelnden ent- 
scheidenden Umständen Ist aber normalerweise seine Meinimg 
über den Inhalt setner Willenserklärung für jeden Uriieber 
einer solchen entscheidend. War jene irrig, so existiert ein 
Irrtum nicht bezüglich eines beliebigen für den bestimmten 
Handelnden bestehenden Motives, sondern bezüglich eines 
normalerweise für jeden Urheber der bestimmten Willens- 
erklärung bestehenden Motives. Nach i^^emeinem Recht 
entspricht der pjeschränkung der Ungültii^keit wej^en Irrtums 
auf den Fall dieses Motives ihre Beschränkung aut den 
Fall einer solchen Differenz des gemeinten und erklärten 
Inhalts, die normalerweise für jeden Urheber der be- 
stimmten Willenserklärung entscheidende Bedeutung hat, 
was das BGB. nur annimmt für den besonderen Fall*) des 

') Lencl sa^ft (Iherings Jahrb. 44, S. i ff. 1, er wolle nicht aul 
die Fra«^c eingehen, ob der Kif^cnschaltsirrtuni ein Irrtum über den 
Inhalt der Erklärung sei oder nur als solcher behandelt werde, so- 
wenig ihm die Entscheidung zweifelhaft sei. Ihm acheint die Ver> 
neinung der ersten Frage nnEweifelhaft ta sein. Den Inhalt eines 
Kaufs z. B bildet aber der Kauf dieser Sache, und der K&ofer, der 
ihr eine wesentlich andre Beschaffenheit zuschreibt als sie hat, stellt 
sich als Gegenstand seines Kaufs anstatt dieser eine andre nicht 
existierende Sache vor. Erklärt er, das vor ihm liegende Buch zu 
kaufen, das er für ein Corpus juris hfilt, während es eine Ribel ist, 
so glaubt er irrtümlich , ein Huch zu kaufen, das mit dem für sein 
Wesen ^gleichgültigen und dem Kaufobjekte wirklich zukommen- 
den Merkmal, zurzeit an dieser Stelle zu liegen, das für sein \Vci>cn 
entscheidende Merkmal verbindet, ein Corpus juris zu sein. Geradezu 
verkehrt ist es, einer „bloßen" Eigenschaft das Individuali^enmg»- 
merkmal als etwas wichtigeres gegenüberzustellen. Daß eine Sache 
zu bestimmter Zeit einen bestimmten Raum einnimmt, unterscheidet 
sie von jeder andren Sache, ist also ein Individualisierungsmerkmal, 
wogegen keine Eigenschaft ein solches ist, die ihr nicht im Gegen- 
satz zu jeder andren Sache zukommt. 
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Irrtums über eine Eigenschaft des Gegenstandes der Er- 

klärung. Wenn im übrigen nach dem BGB. zur Anfechtung 
der Erklärung wegen Irrtums genügt, daß der bestimnitc 1 lan- 
delnde ,,sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verständiger 
Würdigung des Falles nicht abgegeben haben würde'*, so 
fordert es für die Beachtung des Irrtums zu einem Teile 
weniger, aber auch zu einem andren Teile mehr. Nach 
gemeinem Rechte kamen dafür weder die individuellen Ver- 
hältnisse noch die individuellen Anschauungen des Handeln- 
den in Betracht. Jetzt kommen dafür zu seinen Gunsten 
in Betracht seine individuellen Verhältnisse, weil ihn ein 
Irrtum zur Anfechtung berechtigt, der bei verständiger 
Würdigung des Falls wegen jener für ihn entscheidend war. 
Und zu seinen Ungunsten kommen in Betracht seine indi- 
viduellen Anschauungen, weil er einen für einen Verstän- 
digen entscheidenden Irrtum nicht geltend machen kann, 
wenn er wegen seines Unverstandes für ihn nicht ent- 
scheidend war. Mit Recht macht dies Gradenwitz*) geltend 
gegen die Ausführungen meines Kommentars zum allge- 
meinen Teil des BGB. S. 260. Richtig haben diese betont, 
daß nur beachtet wird der Irrtum, der für den bestimmten 
Handelnden als einen verständigen entscheidend war. Ein 
solcher liegt aber, wie sie verkannt haben, nicht vor, wenn 
ein Irrtum, der für den Handelnden als einen verständigen 
entscheidend gewesen wäre, wegen seines Unverstandes 
diese Bedeutung für ihn nicht gehabt hat. 

Die Geltendmachung des Irrtums über den Inhalt der 
£rklärung ist eine Geltendmachung des Inhalts, den der 
Handelnde erklären wollte, als eines solchen, der verschieden 
ist von dem Inhalte, den er erklärt hat. Gradenwitz 
(a. a. O. S. 4) sagt , wer seine Erklärung als eine irrtüm- 
liche anfechte, werde den von ihm gemeinten Inhalt in aller 
Regel angeben müssen. Er muß ihn aber immer angeben; 
denn nur dann besteht anstatt bloßer zur Anfechtung nicht 
berechtigender l nkcnntnis des Inhalts Irrtum über ihn, 
wenn der Handehide anstatt des durch ihn kundgegebenen 
Inhalts einen andren gemeint hat, und er kann nicht ohne 
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dessen Aai^be seine Erklärung als eine EfkUirong jenes 
Inhalts anfechten. 

Die Anfechtung hat als solche einen negatrren Inhalt; 
sie ist ein Widerspruch gegen die Geltung des Angefochtenen, 

der als rechtsgültiger diese ausschließt. Die Anfechtung 
wegen Irrtums hat aber niclit ausschließlich einen negativen 
Inhalt. Sie macht geltend nicht nur, daß der Handelnde 
den von ihm kundt?e£^cbencn Inhalt nicht gewollt, sondern 
auch, daß er anstatt desselben einen andren gewollt hat. 
Ist dieser ein noch von ihm gewollter, so wird er mit der 
Anfechtung der Erklärung als einer solchen, die jenen In- 
halt hat, eine Vollziehung der Erklärung dieses Inhaltes ver- 
binden. Will er aber diesen Inhalt nicht mehr, so scheint 
sich, worauf aufmerksam gemacht zu haben ein wesent- 
liches Verdienst der erwähnten Schrift von Gradenwita 
ist, ein den Anforderungen von Treu und Glauben ent- 
schieden widersprechendes Resultat zu ergeben. Er hat 
einen Antrag gestellt, der, wenn er den von ihm gewollten 
Inhalt kundgäbe, unwiderruflich wäre. Er hat sich aber 
dabei verschrieben und ficht nun, weil aus irgend einem 
Grunde auch der von ihm gemeinte Inhalt des Antrags 
seinem Willen nicht mehr gemäß ist, den Antrag an, ohne 
einen Antrag des damals von ihm gewollten Inhalts zu 
stellen. Muß der andre sich das gefallen lassen trotz 
seiner Bereitschaft, anstatt des ihm ursprunglich kundge- 
gebenen den vom Antragsteller gemeinten Inhalt des An- 
trags gelten zu lassen? 

Natürlich fällt diese Frage weg, wenn der vom Antrag- 
steller gemeinte Inhalt des Antrags ein möglicher von vorn- 
herein nicht war oder nicht mehr ist. So im Fall des Irrtums 
über eine wesentliche Eigenschaft des Erklärungsge^ in Stan- 
des. Bezog sich für mein Bewußtsein meine Erklärung auf 
den bestimmten Gegenstand als einen solchen von bestimmter 
ihm in Wirklichkeit fremder Beschaffenheit, so existiert der 
Gegenstand nicht, auf den sie für mein Bewußtsein sich bezog. 
Ein nicht mehr möglicher ist der Inhalt des Antrags, wenn 
z. B. der bei einer Bestellung begangene Irrtum so spät ent- 
deckt wurde, daß sie nicht mehr zu der Zeit ausgeführt 
werden kann, zu der sie spätestens ausgeführt werden sollte. 
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Dagegen fällt unsere Frage nicht notwendig weg durch den 
Ablauf der Z&it, iniierbalb welcher die Annahme erfolgen 
sollte; denn die Rücksicht auf Treu und Glauben kann eine 
Verlängerung derselben durch den Umstand ergeben, daß 
wegen des fehlerhaften Verhaltens des Antragstellers der 
nach seinem Willen seinem Antrag zukonunende Inhalt dem 
andren erst später bekannt geworden ist. 

Daß die Geltendmachung des von ihrem Urheber ge- 
wollten Inhalts der Erklärung ausschließlich eine Anfech- 
tung derselben als einer Erklärung von anderem Inhalte 
sei, l&ßt sich schon deshalb nicht sagen, weil sie keines- 
wegs stets überhaupt eine solche ist. Sie verhält sich zu 
der Erklärung, deren vom Handelnden gewollten Inhalt sie 
geltend macht, als eine Erläuterung, die den ohne sie jener 
zukommenden Inhalt möglicherweise ändert, möglicherweise 
näher bestimmt und möglicherweise lediglich bestätigt. 
Ich habe einen Brief geschrieben, worin ich fürchte, mich 
in andrem als dem von mir gemeinten Sinne oder auch nur 
nicht ^enau genug ausgedrückt zu haben. Ich schicke ihm 
einen andren Brief nach, der angibt, wa.s ich hatte erklären 
wollen. War meine ganze Befürchtung unbegründet , so 
hat der zweite Brief keine Bedeutung als die, daß er den 
Inhalt des ersten Briefes wiederholt und möglicherweise die 
Annahmefrist für den Empfänger verlängert. Verhält sich 
meine swette Kundgebui^ zur ersten als eine aoicbe 
nähere Bestimmung, durch die ich erst einen Inhalt von 
solcher Bestimmtheit kundgebe, wie sie für eine zu Recht 
bestehende WiUenaericlärung erforderlich ist, so ist erst 
jetzt eine solche vollzogen. Hatte die erste einen Inhalt 
von genügender Bestimmtheit kundgegeben, anstatt dessen 
die zweite einen andren kundgibt, so ist jene angefochten 
oder widerrufen. Konnte sie aber nur widerrufen werden 
durch Geltendmachung des Umstandes, daß ich von vorn- 
herein anstatt derselben eine andre gewollt hatte, so kann 
ich zwar diese andre Erklänmg nicht gegen den Willen des 
andren als eine damals von mir vollzogene geltend machen, 
muß sie aber, wenn dies seinem Willen gemäß ist, als eine 
aolebe gelten lassen. Auf den Umstand, daß der von mir 
gewollte Inhalt nicht in einer für den anderen erkennbaren 
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Weise zum Ausdruck gelangt war, kann er sich gegen mich 
berufen, kann ich aber nicht mich gegen ihn berufen, falls er 
ihn zu ignorieren bereit ist. Für mein Bewußtsein war die 
durch die zweite korrigierte Erklärung eine Erklärung des 
dieser zukommenden Inhaltes. Sie hatte aber dem andren 
gegenüber die Geltung einer solchen nicht erlangt, weil dieser 
Inhalt durch sie nicht ausgedrückt war m emer vom andren 
erkannten oder für ihn erkennbaren Weise. War er nicht 
in einer Weise aus^iedrückt , daß seine Erkenntnis durch 
den andren erwartet werden durfte, so war er doch ihm 
kundgegeben und dadurch zu rechtlicher Existenz gelangt, 
wenn jene Erwartung trotzdem in Erfüllung gegangen ist. 
Haben meine Worte an sich einen andren Inhalt bezeichnet 
als den sie bezeichnen sollten, so habe ich trotzdem dem 
andren den von mir gemeinten Inhalt kundgegeben, wenn 
dieser erkannt hat, daß und wie ich in ihrer Wahl mich vei^ 
griffen hatte, wie auch, wenn meinem Fehler, durch den ich 
ein andres Wort als das gewollte sprach oder schrieb, der 
umgekehrte Fehler des andren entsprach, durch den er an- 
statt des wirklich von mir gebrauchten Wortes das Wort, 
das ich hatte brauchen wollen, hörte oder las. Ist der Inhalt 
einer Willenserklärung weder mit der Meinung ihres Ur- 
hebers noch mit der Meinung ihres Empfängers über ihn 
identisch, so gibt es doch keinen unabhängig von der Meinung 
beider schlechthin gegebenen Inhalt derselben. Wurde sie als 
eine Erklärung desselben Inhalts vom einen vollzogen und 
vom andren entgegengenommen, so ist ^e eine Erklanmg • 
dieses Inhaltes, es wäre denn eine für deren rechtliche 
Existenz erforderliche Form nicht beobachtet. Ist sie über- 
haupt nicht oder doch nicht als eine Erklärung des von 
ihrem Urheber gemeinten Inhalts zur Kenntnis ihres Emp- 
fängers gelangt, so hat sie diesen Inhalt doch, wenn er 
durch sie so zum Ausdruck gelangt ist, daß ihre Kenntnis 
seine Erkenntnis bewirkt hätte ohne die Dazwischenkimft 
solcher Umstände, auf die ihr Urheber nicht gefaßt zu sein 
hatte. Andrenfalls hat sie jenen Inhalt nicht als einen 
solchen, den ihr Urheber geltend machen kann. Sie bat 
ihn aber als einen solchen, den ihr Urheber gelten lassen 
muß. Er ist durch sie nicht so zum Ausdrucke gelangt. 
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daß der andre sie als seinen Ausdruck Iten lassen muß, 
was aber nicht ihren Urheber berechtigt, sie nicht als 
solchen gelten zu lassen, falls der andre ihn als solchen 
gelten läßt. Der andre kann sie geltend machen als Aus- 
druck des Inhaltes, als dessen Ausdruck er sie ansehen 
durfte. Daß sie för Ihren Urheber ein Ausdruck desselben 
nicht war, ist gleichgültig, wenn er sich darum, welchen 
Inhalt sie für andre ausdrückte, nicht gekünunert, also be- 
wußt einen ihm unbekannten Inhalt kund ^^e gilben hat. Hat 
er dagegen für sein Bewußtsein dadurch einen andren 
Inhalt ausgedrückt, so entgeht er der Notwendigkeit, den 
dadurch für ihren Empfänger ausgedrückten Inhalt gelten 
zu lassen, dadurch, daß er jene Differenz unvetzüL^lich 
geltend macht, nachdem er sie erkannt hat. Ihre Geltend- 
machung ist eine Geltendmachung seiner Erklärung als 
einer solchen, durch die er einen andren als den durch 
sie für ihren Empfanger ausgedrückten Inhalt ausdrücken 
wollte, die also nach seinem Willen von vornherein den 
Inhalt haben sollte, der ihr auch für den andren zugekommen 
wäre, wenn der nun berichtigte Fehler nicht begangen wor- 
den wäre. Durch dessen unverzüglich nach seiner Ent- 
deckung vollzogene Berichtigung wird sie zu einer solchen, 
die der andre nicht mehr geltend machen kann als Er- 
klärung des ursprünglich durch sie ihm kundgegebnen, aber 
nun geltend machen kann als Erklärung des durch die voll- 
zogene Berichtigung ihm kundgegebenen Inhaltes. 

Das BGB. kennt selbst eine Anfechtung, die in Wirk- 
lichkeit mehr als eine bloße Anfechtung ist, weil sie anstatt 
der angefochtenen WUlenserklärung eine andre vollzieht, 
die ohne den Irrtum, wegen dessen die Anfechtung erfolgt, 
anstatt jener vollzogen worden wäre. So die Anfechtung 
der Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft, die nach 
§ 1957 eine Ausschlagung oder Annahme derselben ist. 
Wäre sie eine bloße Anfechtung, so wurde durch sie nur 
die angefochtene Entscheidung ungeschehen , so daß die 
Erbschaft nun wieder weder angenommen noch ausge- 
schlagen wäre. Nach der Bestimmung des Gesetzes kann 
ich aber die erfolgte Entscheidung nicht anfechten, ohne 
die entgegengesetzte zu treffen. Ob ich dadurch tatsäch- 
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lieh diese treffen will, ist dafür gleichgültig, weil von Rechts 

wegen der Wille der Anfechtung jener den Willen der 
Vollziehung dieser in sich sciiliclit r.ijenso schließt die 
Geltendmachung, daß anstatt des eikUuten Inhaltes ein 
andrer gewollt war, mit den erwähnten Ausnahmen die Er- 
setzung der zunächst vollzognen durch eine andre Willens- 
erklärung in sich unabhängig davon, ob diese Ersetzung vom 
Handeinden tatsädilich gewollt ist. Sollte auch, wer gehend 
macht, er habe anstatt der l>esteUten Ware eine andre ge- 
wölkt beifügen, er wolle diese nicht mehr, so wire doch» 
wenn er sie vom andren noch für die Zeit bekommen 
kann» für (fie er sie bestellt hat, dieser berechtigt, jenen 
Zusatz m ignorieren und Bestelhing der vom Besteller 
gemeinten Ware als eine zu Recht bestehende anzunehmen. 
Er wäre dazu berechtigt mciit «im ch eine Spezialbeitumnung 
des Gesetzes, aber durch die entscheidende Bedeutung von 
Treu und Glauben iür die Auslegung der Willenserklärungen, 
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Zum Wohn- und Wirtschaftsrecht 

in den Papyri. 



Von 

Leopold Wengen 



Festschrift 



jlg^H^ll as Studium der graeko-acgyptischen Fapyri hat be- 
ra Bli reits eine Reihe von Rechtsinstituten namhaft machen 
können, deren Existenz für 'das römische Recht 
aus den römischen Quellen nicht nachweisbar gewesen ist 
Sofeme früher derartige Institute im deutschen Recht be- 
kannt waren, war man geneigt, sie als Specifica der deut* 
sehen Rechtsbildung anzusehen und für die deutsche Rechts- 
geschichte zu reklamieren. Em RechtsinsiUut , bei dem 
diese HchandliinL; typisch war, ist das GnirKli)uchsi echt. 
Seit Mittels aufsrhonerre^enden Untersuchungen über das 
graeko-aegyptische Grundbuchsrecht ist die Märe von der 
deutschrechtlichen Natur dieses Institutes verschwunden. 
Diese und ähnliche Untersuchungen warfen einen hellen 
Lichtschein auf den von der Forschung zu beschreitenden 
Weg. Wir mußten uns zunächst von der stUlschweigend 
geschehenden, ja gewiß vielfach unbewußten Ausdehnung 
römischer Rechtsregeln über das Herrschaftsgebiet des 
römischen Rechts hinaus frei machen. Wir lernten die 
theoretischen Ausführungen über die Personalität des Rechts 
zunächst praktisch einschätzen. Wir sahen aber darüber 
hinaus, daß der römische Bürger gar manches auch auf 
rechtlichem Gebiete in den Provinzen zulernte und sich 
nicht eigensinnig gegen lokale Rechtssatzungen verschloß, 
die ihm aus dem heimischen Stadtrecht nicht bekannt 
waren. Wir lernten endlich den größten Triumph von 
Satzungen des Volksrechts des Ostens dort kennen, wo 
diese ins Reichsrecht übernommen wurden. Das aeg^^ptische 
Gnmdbuchsrecht weist uns nachdrücklich auf das Agrar- 
recht als aut em Gebiet hin, wo sich mancher Unterschied 
des Rechts der Papyri von dem der klassischen Quellen 
Roms und gleicherweise manche Analogie zwischen jenem 

und dem deutschen Privatrechte hnden läßt. Ich stelle 

6« 
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hier einige Fälle zusammen, die dem Wohn- mid Wirt- 
schaftsrechte Aegyptens angehören und aus den sozialen 
Verhältnissen der bäuerlichen Bevölkerung Aegyptens Ihre 
Erklärung finden. Es soll da denn zunächst ein Fall von 

Stockwerkeigentum besprochen werden, dann aus dem 
landwirtschaftlichen Pachtrecht ein Fall von Viehverstellung, 
endlich zwei ebenfalls auf landwirtscliattlicheiü Mafien er- 
wachsene Beispiele von Verträgen zugunsten Dritter, eine 
Vereinbarung, die an das deutschrechtliche Halftergeld ge- 
mahnt und eine andere, die ich trotz der äußerst schlechten 
Erhaltung des Papyrus ohne Bedenken dem deutschrecht- 
lichen Gutsabtretungsvertrag mit Vereinbarungen för die 
Geschwister zur Seite stellen möchte. 

I. In dem aus dem Faijuni stammenden Papyrus 14 der 
jüngst pu!)!tzierten Straßburger Saniinluni;^) . einem Kauf- 
kontrakt aus dein Jahre 211 n. C, verkauft eine Frau 
Heraklous an die durch ihren Oheim vertretene unmündige 
Taesis einen Festsaal (avfmöaiov) auf dem flachen Dache 
(d&fui) eines Hauses. Die Urkunde gewinnt besondere 
Bedeutung durch das Objekt des Vertrags. Sie regt damit 
die dem Rechtshistoriker und dem modernen Dogmatiker 
wohlbekannte Frage nach dem getrennten Eigentum an 
Stockwerken an. Der romanisttschen Doktrin gilt seit 
Savigny gesondertes Eigentum an Teilen eines Gebäudes 
nach horizontaler Richtun^^ als „juristische Unmöglichkeit'*. 
Pineles hat in einem Aufsatze über die communio pro 
diviso^) den Einfluß von Savignys Theorie auf die Gesetz- 
gebung vor allem Österreichs und Deutschlands geschildert. ') 
Es verlohnt sich als Kommentar zum Papyrus auf das 
moderne Recht hier kurz einzugehen. Das österreichische 
Gesetz vom 30. März 1879, RGBl. Nr. SO verbietet die Be- 
gründung des Stockwerkeigentums direkt, allerdings nur 
für jene Länder, in denen das Grundbuchsgesetz vom 
25. Juli 1871 in Wirksamkeit steht. Als nun dieses Gesetz 
in Tirol eingeführt wurde (Landesges. v. 17. März 1897, 
LGBl. Nr. 9), mußte unter manchen anderen Ausnahmen 

*) Griech. Papyms der Biblioth. z. Straßburg i. £. heransg. u. 
erlAttt v. Fr. Preisigke. I, i. 1906. — *) Grünhuts Zeitschr. 29, 
705—738. 30, 767—77*' — •) A. a. O. 730 ff- 
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auch von der Ufitersagun^' des Stockwerkeigentums für 
Südtirol (Kreisgerichtssprenj^el Trient und Rovereto) Um- 
gang genommen werden (Reichsges. v. 17. März 1897, RGBl. 
Nr. 77 Art. XVI) 

Was nun den Rechtshistoriker besonders an der Sache 
mtcressiert, und diesen Exkurs ins moderne Recht ent- 
schuldigen mag, ist die Motivierung dieses Sonderrechtes 
Cur Südtiroi in den Motiven der Regierungsvorlage, deren 
Einsichtnahme ich der Güte des Herrn Hofrates Professor 
Steinlechner in Grai verdanke.^) Es heißt da: „Die 
physische Häuserteilung kommt im italienischen Tirol, wo 
gesetzliche Vorschriften über die bäuerliche ' Erbfolge und 
Beschränkungen der Teilbarkeit von Grund und Boden 
niemals zur Geltung kamen, ungemein häufig vor, in den 
Städten bildete sie wohl eine übrigens nicht seltene Aus- 
nahme, am Lande aber die Regel. Dieselbe beruht auf 
der Anlage, Lebensart und Wirtschaftsführung der Bevölke* 
ning und ist das Ei^ebnis des hidividualitätsprinzips , das 
allenthalben zutage tritt. In Erbfallen wird der Nachlaß 
regelmäßig unter die Interessenten in natura geteilt. Jeder 
derselben erhält ein Stück Grund, jedem wird ein Anteil 
am Hause zugewiesen, zumal die Armut der Bevölkerung 
die Erbauung neuer Häuser verhindert; daher tritt nicht 
selten der Fall ein, daß das Haus sogar nach Zimmern 
unter die Besitzer geteilt erscheint *. Hier, in Südtirol, ist 
also die Neubegründung des Stockwerkeigentums jeden- 
falls zulässig — und was dafür das moderne Gesetz an- 
führt, mag fast Wort für Wort auch auf die Lebensführung 
des armen aegyptischen Bauern gepaßt haben. Es ist schon 
von anderer Seite') gexeigt worden, daß das Stockwerk- 
eigentum alles eher ist, denn eine deutschrechtliche Be- 
sonderheit , wenni^deich es als solche noch manchmal auf- 
gefaßt wird. Es stanrl. wenn wir in den östlichen Gebieten 
des Römerreichs danach suchen, in Syrien in allgemeiner 
Anerkennung. Arm. 132 und Lond. 98 des syrisch - römi- 
schen Rechtsbuches beweisen das. Ich schalte hier gelegent- 

*) Stenograph. Ber. d. Tiroler Landtags, VIII. Periode, L Ses- 
sion 1896. Beilage 25. Erl. Bern. z. Art. XV, S. iif. — Pincles, 
a. a. O. 
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lieh aus viel früherer Zeit, als die ist, von der wir handeln, 
eine Beobachtung aus dem altbabyionischen Rechte ein, auf 
die mich mein Freund Kose hak er gelegentlich aufmerk- 
sam gemacht hat. In einem Kaufvertrage aus der Zeit 
Immenims (etwa 20CX> v. C.) wird unter anderem verkauft : 
eine Kammer im Grundgeschoß des Bierhauses . . . nebst 
ihren Wanelcn. ^) Auch hier Stockwerkeigentum. Für das 
byzantinische Recht beruft sich Pineles^) auf Ilarmc^no- 
pulos II, 4 8S 40- 42, Bestimmungen, die allerdings als 
Inagxiicd bezeichnet nur lokales Gewohnheitsrecht darstellen, 
wie dies Pappulias') gezeigt hat. Aber ^cr^de diese Kor- 
rektur bringt eine neue Parallele zur Geltung des Stock* 
Werkeigentums als eines lokalen SmuUmckUs in der 
modernen Gesetzgebung. Eleutherides nimmt *) ebenso 
wie Ptneies*) aber auch Stockwerkeitrentum für das alte 
Roman. Beide stützen sich auf pion I lalic. 10, 32, wo es 
über das die Besiedlung des Aventms regelnde izili^sche 
Gesetz heibt, daß danach manche gemeinsam em Haus 
bauten und um die Stockwerke losten. ElaX de ol avvdvm 
Hoi (wiT^eicxcü ht stkBiovec mmdrtts obciav xareaxevdCovro fUctp, 
higcop fih tä xatt&yea Xayxanf^manp HiQ(09 dk xd ^nsg^» 
Indes mag diese juristisch unklare Stelle wohl auch auf 
Superficies gedeutet werden.'') Ohne auf diese Streitfrage 
im römischen und altgriechischen Rechte^) hier naher ein- 
zugehen, sei nur bemerkt, daß der Satz: superficies cedit 
solo, womit die Romanistik jedes Sondereigentum an Teilen 
eines Gebäudes nach horizontaler Teilung ablehnte, auch 
auf dem Boden des römischen Rechts im Altertum keines- 
wegs unbedingte Geltung hatte. Es mag mit dieser Rechts* 
parömie keine andere Bewandtnis gehabt haben als mit 
manchem anderen romanistischen Axiom : die Römer hal>en 
es weniger ernst genommen, als die Romanisten späterer 
Zeiten. Uns genügt es einstweUen die Parallele gezogen zu 

') Meißner, Heiträge zum altbabylon. Privatrecht. Nr. 35, Z. 
2f — -1 A. a. O. 30, 767 ff. — ») Zeitschr. d. Savigny- Stift. 27, 363 f. 
*) Vjjl. auch Pa]) pul las, Zeitschr. d. Sav.-St. 24, 461 f. — In 
seinem Buche '// dxt'vrjjos !dtoxTt}aia tv Tovgxiq. AÜien 1903. Be- 
sprochen von PappuHas, a. a. O. 460/2. — *) A. a. O. 30, 7o8f. 
') So Pernice, Ztschr. d. Sav.-St. 5, 90. ^ *) P indes, a. a. 0. 29, 
711 f. Pappulias, a. a. O. 27, 363. 
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haben zwischen dem modernen Recht, wo gewisse Lebens- 
verhältnisse das Stockwerkeigentum gebieterisch verlangen, 

so sehr es auch die Theorie verurteilen ^la^^ und zwischen 
dem Vorkommen desselben Rechtsverhältnisses im Alter- 
tum. Schon Pineles hat nun auf einij^e Rainerpapyri hin- 
gedeutet'), wo Teile eines Hauses verkauft, bzw. ver- 
mietet werden, und daran ''^j die Vermutung geknüpft, daÜ 
hier sowohl als „auch in vielen Fällen, wo im Vertrage 
partes pro indiviso (Bruchteile) genannt werden, in der Tat 
doch partes pro diviso (physisch bestimmte Teile) des 
Hauses Gegenstand des Vertrages" seien. Indes selbst 
beim Verkauf eines thaQtov fiioog jcataXvijmjtog könnte man 
sich noch mit dem Gedanken an eine Idealteilung ^) helfen 
wollen. Aber — und hierin liegt die ausschlaggebende 
Bedeutung unseres Papyrus — - im F. Straßb. 14 ist jeder 
Gedanke an communio pro partibus indivisis geradezu aus- 
geschlossen. Die Verkäuferin erklärt: 7i€7iQa[>civm\ — (Z. 1 1 f.) 

fUQddoe l]y d9i^[d]TQ> Mfion avfindaiov iv xfj lat^Qq twv Iloifd' 
xtLi d. h. „verkauft zu haben den ab Anteil (pars 
divfsa des Hauses) ihr gehörigen, im Dorfe Euhemeria des 

Thcmistes- Kreises belegenen, auf einem unverkäuflichen 
flaclicn Dache in der Hirtenstraße aufgebauten Festsaal". 
Wie schon der Herausgeber erkannt hat, kann das xoivä):; 
nur auf die communio des ganzen Hauses bezogen werden. 
Denn wäre die Verkäuferin nur zu einem, sei es reellen 
oder ideellen Anteil Eigentümerin des Festsaales, so müßte 
dieser Teil natürlich angegeben sein, wie dies denn auch 
in andieren Pap)rri wiederholt geschieht.*) Das tö/ia, auf 
dem der Festsaal gebaut ist, wird als äitgaiw, unverkäuf- 
lich*), bezeichnet. Bedenkt man, wie dem Käufer stets 
freies Schalten und Walten mit seiner Sache vom Ver- 
käufer zugesichert wird, so ist es klar, daß ein Verkauf 
des Daches das Recht des Eigentümers eines darauf be- 
findlichen Festsaals illusorisch machen würde. 

') A. a. O. 7iof. — ') Im Anschluß an Kuntz e, Die Kojen- 
gciiüSücnschalt und das Geschüßeigentum (1888) S. 52 f. — ') Vgl. 
Gradenwitz, EUnführung i65f. — *) Beispiele sammelt Preisig ke 
54f. — •) Preisigke 55 f. 
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Darum gleich das uns zunächst befremdende Veräuße- 
rungsverbot bezüglich des Daches, das wohl „hn Grund- 

buchamte gebucht'* war und allerdings das Eigentum am 
Dache wesentlich beengte. Dies sowohl als auch die der 
Käuferin des Saales wie bei jedem anderen Kaufe cin^^e- 
räumte Freiheit, über das Kaufobjekt frei zu schalten und 
zu walten, wie immer es ihr behebe^), zeigt die Auffassung 
des Stockwerkeigentums als wahren und echten Eigentums. 
Man braucht da keine Ausnahmskonstruktionen, wie die 
Romanisten es ja mit Superficies und Servitut, die Ger- 
manisten mit der Theorie eines auf deutschrechtlichem 
Boden erwachsenen, ungeteilten Miteigentums am ganzen 
Gebäude, aber mit dauernder Abteilung hinsichtHch der 
Gebrauchs- und Nutzungsrechte und ähnlichen komplizierten 
Konstruktionen versucht haben, da Savignys These den 
einfachen Gedanken, wie ihn jetzt der Papyrus aufzeigt, 
verbannt hatte. ^) Ich glaube, daß sich der Zusammenhang 
des Stockwerkeigentums mit dem System der Freiteü- 
barkeit des Familienerbes, wie ihn die Tiroler Motive 
schildern, auch für Aegypten behaupten läßt. Natürlich 
genügt die Zulässigkeit jeder Erbteilung als ius disposi- 
tivum, um derartij^e Verhältnisse zu erzeugen. Indes ge- 
nüge dermalen die Konstat ieriing dieses Rechtsinstituts für 
Aegypten. Die Parteien sind zwar Nichlrömer, doch 
dürfte der Schluß nicht fehlgehen, wenn wir gleiches 
Recht auch für Römer schon in der vorantoninischen Zeit 
annehmen.') 



o^o0 Hodf 9iß &r dS^ioi f|Hfafor. — *) Vgl Schröder, Ober eigen- 
tOmliche Formen des Miteigentums im deutschen und fraosösischen 
Recht. Heidelberg 1896. Ich verdanke auch diesen Hinweis Herrn 
Prof. Steinlechner. Vgl. zur Literatur auch Schröder, Deutsche 

Rechtsgesch. 4723 Anm. 77. Krainz-Pfaf f-Ehrcnxwei g. System 
d ix^'ivr. allg. Privatrechts I *, 244". — ^) Die Urkunde datiert un- 
mittcll)ar vor der Constitutio Antonina. Daß nachher alU' 7m Homcm 
^^cwurdcncn Provin7!n!en das Institut des Stockwerkeifrentums nach 
wie vor benützten , inI nur natürlich. V^'l. noch Straßb. 4. eine 
Wohnungi>niiete von drei Vierteln eines Hauses samt allem dort 
stehenden Hausgerät, ein Vertrag (550 n. C), der jedenfalls auch 
Stockwerke sum Gegenstande hat. 
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2. Fir. i6^), (239 n. C.) enthält die Kopie einer nicht 

unterzeichneten Pachtofferte, welche Aurelius Pkitammon 
an die matrona stolata Aurelia Demetria, vertreten durch 
den Ratsherrn Mariniis, als Verpächterin stellt Pacht- 
objekt soll sein eine Arure Gemüsegarten, in der sich ein 
Brunnen mit einer /ii/jrayt}, dem bekannten Scfaöpfrad (sakje), 
befindet. Daran knüpft der Pächter die Erklärung: hncev^ 

fiit» (&gaxfM^) g MtX. (Z. 19 — 22); ich habe zugleich^ 
auch von der wohlgeborenen Verpächterin zur Schöpfarbeit 
eine Kuh im Werte von 100 Drachmen übernommen. Die 

Merkwürdigkeit dieser ßestimiiiuii^ ist schon Costa in 
seiner kürzlich erschienenen Besprechung der Florentiner 
Texte*) aufgefallen. Der Sinn der Verabredung ist offen- 
bar der, daß der Pächter nach Ablauf der auf drei Jahre 
bemesaenen Pachtzeit sich nicht einfach durch Rückstellung 
desselben Tieres befreien kann, sondern eine Kuh im Werte 
von 100 Drachmen rücksteilen muß» mag das ihm über- 
gebene Tier auch zugrundegegangen oder entwertet sein. 
Die Sdiätzung erfolgt offenbar taxationts gratia. Diese 
Verabredung erinnert sofort an Di^^ 19, 2, 54, 2: Paulus 
respondit servum, qui aestimatus colunae adscriptus est, ad 
periculum colonae i)ertinebit it ideo aestimationem huius 
defuncti ab berede colonae praestari oportere. Sie erhält 
aber ihre besondere Nuance erst durch die Zusammenstel« 
lung mit dem sogenannten Viehverstellungsvertrag des 
deutschen, dem bail ä cheptel des französischen fiauem- 
rechtes.*) Soll hier, wie dies Paulus in seinem Falle vor- 
aussetzt, der Pächter den casus tragen und nach Ablauf 
der Vertragszeit ebensoviel Stuck Vieh der gleichen Qualität 
zurückstellen, als er erhalten hat, so heißt der Vt rtrag be- 
kanntlich Eisernviehvi'rira[!- fcontractus socidac). Wir werden 
den Papyrus in diesem Sinne interpretieren dürtcn. ®) Daß 

Vitelli, Papiri Fiorentini. Milano 1906. — «) Gedacht vom 
Momente des volizoj^enen Kontraktes aus. Warum die Offerte hier 
noch nicht unterfertigt ist, ist ungewiß. Vitelli p. 38 n. 37. — 
^! Wörtlich: von da an. — ♦) Atti de! R. Istituto Veneto (1906,7)66, 
jL. 96. — Vgl. Stobbe - Lehmann, Deutsch. Privatrecht» 3, 
343 ff. — ') Nicht im Sinne von Dig. 19, 2, 3 PompoidiM: Cum fimdnt 
Festechrift 7 
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darin eine große Härte für den Pächter liegen kann, ist 

sicher. Die kanonische Rechtslehre hat denn auch gegen 
ein solches Pactum ob drohender wucherischer Aubbeutung 
Widerspruch erhoben ^j, zum Pachtrechte der Papyri wiirdc 
indes gerade diese härtere Auffassung passen. Wegen der 
Rückgabepflicht von tantundem eiusdem generis anstatt der 
res ipsa hat die neuere Dogmatik den Vertrag als locatio 
conductio irregularis bezeichnet.^) £s sei bemerkt, daß 
der Papyrus TiaQÜaßov und nicht ifäa&ataa sagt. Die 
Parteien sind in unserem Falle Römer. 

3. Auf einen eigentümlichen Vertrag zugunsten eines 
Dritten haben uns unlängst die Straßburger Papyri hin- 
gewiesen. Im Pachtvertrag Straßb. 2 (a."2i7) wird aus- 
gemacht, daß der Knecht des Verpächtt rs für den Pächter 
auf der Dorftenne gewisse Arbeiten ausführen soll (Z. Ii: 
TOv cov [des Verpächters] xae&a^ovtog xak ftezgovvTog l<p 
äkß) und dafür der Pächter ein Keramion Wein als 
lua&toxtH&y zahlen wolle (Z. 14). Es ist darunter mit Keil 
und Preisigke der Knechtelohn für die Tennenarbeit zu 
verstehen.*) Diese Verabredung erinnert aber sofort an 
die der deutschen Rechtsgeschichte angehörigen Verein- 
barungen zwischen Käufern und Verkäufern landwirtschaft- 
liclier Haustiere, wonach zugunsten der Knechte oder 
Mägde ein Strick- oder Malltergeld, zugunsten der Frau 
des Verkäufers ein Schlüssel- oder Herdgeld ausgemacht 
wird. Freilich scheint es sich hier um Leistungen eines 
Sklaven des Verpächters zu handeln*), aber es ist darum 
ein selbständiger Anspruch des Knechtes — das Symptom 
des Vertrags zugunsten eines Dritten') — bei der vielfach 

locetur et aestimatiim instrumentam coloiras accipiat, Proculus ait 
id agi, ut instrumentum emptiun habeat colonus, sicati fieret, cum 
quid acstimatum in dotem daretur. Hier liegt kein Mietvertrag vor, 
sondern Kreditkauf. 

') Stübbe, a.a.O. — «) Vgl. Windscheid - Ki pp Pan- 
dekten " II 689 Hier und bei Stobbe auch weitere Literatur. — 
*) Straßb. Papyri S. 13. Ich habe auf In scn Punkt schon in der 
Besprechung dieser Urkunden in den Gott. Gel. Anz. 1907 ( Aprilheft) 
kurz hingewiesen. — *) Vgl. ähnliche Fälle bei Waszyhski, Boden- 
pacht I, 125. — ») Kein echtes pactum in favorem tertii liegt vor, 
wenn nur dem Hitkontrahenten selbst der Anspruch susteht. 
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anerkannten beschränkten Vermdgensfiihigkeit der Sklaven 

in den Papyri noch nicht a priori von der Hand zu 
weisen. Jedenfalls darf die Möglichkeit, hier ein echtes 
pactum in favorem tertii vor uns zu sehen, sowenig in 
Abn de i^^estellt werden, wie angesichts ganz analoger Ver- 
abredungen des deutschen Privatrechts. ^) 

4. Das deutsche Privatrecht hat als besonderen Fall 
des Vertrags zugunsten Dritter die bäuniicke Gutsübirgabe 
behandelt, bei der zwischen Obergeber und Obemehmer 
eine Abfindung für die Geschwister oder andere Personen 
ausgemacht wu'd. Dadurch soll ein ähnliches Resultat er- 
zielt werden, als wenn nach dem Tode des Bauern infolge 
Gesetz oder letztwilliger Verfügung das Gut an den Sohn 
gelangt wäre und die anderen Geschwister Lri^atc erhalten 
hätten. Diese Gutsabtretung hat in den römischen Quellen 
kein Vorbild. Um so interessanter ist es, daß P, Grenf. 
II 71 (244 — 248 n. C.)*) meines Erachtens in diesem Sinne 
gedeutet werden kann. Es ist dies eine Volhnachtsurkunde, 
in der Petosiris und Petechon den Aurelius Marianus mit 
der bfffMoioHns einer in Kopie mitgegebenen z^Q^ betrauen. ^) 
Diese x^Q^'^ ««« hat, wie sich trotz der sehr schlechten Er- 
haltung des dyTr/oaqor ergibt, Merk male, welche die obij^e 
Deutung zu rechtfertigen vermögen Ich will vom iniialt 
nicht mehr als gesichert wiedei gel)en, als was die Heraus- 
geber in ihrer bewährten Vorsicht und ohne juristische 
Kombination irgendwelcher Art als gesichert annehmen. 
X6qis entbehrt der juristisch - technischen Präzision. Es 
wird am ehesten mit Liberalität wiederzugeben sein. Die 
Verfugung trifft der Vater Petechon an seine Söhne Peto- 
siris und Petechon. Er sagt: 6fuAoyu} xoiQtC^o^ou vfwf %6Qtxi 

Belege bei Weng er , Stdlvertretang 167'. — ') Vgl. Stobbe 
III, 234. Zur Frage der Verträge zugunsten Dritter Windscheid- 
Kipp II, 272 ff. Über die Schwankungen in der Anerkennunj» des 

Klagerechts des Dritten in der deutschen Theorie und Praxis da- 
selbst 2791*.". — ') Die Auflage an den beschenkten, eine Sache an 
einen Dritten herauszugeben (Windscheid- Kipp 276 litt, a) und 
der Fall, daß sich jemand für seine Erben oder einen derselben 
etwas versprechen läßt (278 litt, f) klingt enticrnt an. — Gren- 
fell and Hunt. Greek papyri, Series II (1897). — ^} Zur Vollmacht 
s. Wenger, SteUv. to6ff. 

7* 
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foD pBv fJiexQi nambg i$ toov fiiQovg 9rdvfo td ^äoj^(tptd 
p.ov T[dl^', tX§6vTa elg Ifik änb «Xrjgovoßilag xov jiarQdg xai 
6ji6 dmnla\g] (hvfjg xrX. (Z. II — 14). Er übereignet also 
in liberaler Weise ans Wohlwollen und Liebe als stete und 
unwiderrufliche Gabe von jetzt für alle Zeiten all sein Ver- 
mögen, sei es ererbt oder käuflich erworben — es folgt 
die weitere Beschreibung — an seine Söhne. Aus der nun 
folgenden Abmachung ist mit Sicherheit zu ersehen, daß 
auch für die zwei Töchter des Petechon und einige andere 
Personen vorgesorgt ist. Ich sehe, zumal ich mit den 
Herausgebern Übereinstimme, von der Wiedergabe des 
defekten Papyrus ab, und begnüge mich die zutreffenden 
Worte der englischen Inhaltsangabe an deren Stelle als 
Beleg des Ge.saj:^tpn hierherzusetzen. Nachdem die Heraus- 
geber konstatiert, daß auch noch andere Urkunden der- 
artige Übergaben behandeln, bemerken sie: here not only is 
there a transference of the entire belongings of the cessor, 
but Provision is made for the two daughters of Petechon» 
as well as for several other persons, besides the sons who 
are the parties chiefly interested. In the other cases there 
is only a partial alienation, and the principals do not 
concem thcmselves with clauses affecting other members 
of the family (p. 1 lO), Bemerkenswert für unsere Deutung 
ist der Schluß der ;cd^<?, der wieder vollständig erhalten ist. 
Da erklären (Col. II, 6 ff.) die Söhne ihre Zustimmung. Es 
heißt von beiden Teilen (Z. I4f.): xai iTiegwirj^evteg oft^oH 
ptoXoyi^aa/iev Tiegi t[o]v tqv^' ovrcog 6g&(üg xai xaXwg yeytj- 
v^a0m, und Vater und Söhne bekräftigen die durch 
ihre Unterschriften. 

Gerade hierin liegt aber eine dem römischen Rechte 
unbekannte Stipulation {iji€(ji:yrjii)ivug äv^a)/aoXoyrjaajLiev)m-' 
gunsten Dritter. Auch die Söhne stimmen der ganzen 
Abmachunj^f zu und dies wird besonders aktuell bezüi^lich 
der Vorsorijje für die am Vertrage nicht beteiliL^ten Per- 
sonen. Freilich verkenne ich nicht, daß man auch hier 
noch zweifeln kann, ob diese Dritten Klagerechte erworben 
haben, und ich gebe zu, daß sich diese Klagerechte aus 
dem Papyrus nicht strikt erweisen lassen. Aber ihre Ver- 
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mutung scheint mir nach all dem Gesagten doch gestützt 
genug, um als wissenschaftliche Hypothese geäußert werden 
zu dürfen. 

Der Altmeister romanistischer Wissenschaft, dem diese 
papyrolc^schen Miszellen als bescheidene Gabe zum Jubel- 
feste arbeitsfrohen Lebens gewidmet sind, hat uns in seinen 

Schriften j^elc-hrt, daß zwei Eigenschatlen für crfolijrciche 
rechtshistonsL he Forschung nottuii; kühne Kombinations- 
gäbe, welche die Trümmer der Überlieferung richtig zu- 
sammenzufügen und, sie belebend, die Vergangenheit wieder- 
erstehen zu lassen versteht, daneben aber strenge Selbst- 
zucht und nüchternes Auseinanderhalten des gesicherten 
Forschungsergebnisses von der Hypothese. Wer nützte 
diese Lehren mit mehr Gewinn als die rechtshistorische 
Papyrusforschung ? 
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Der Verstoß 
gegen die guten Sitten. 

Erörtert 
von 

Dr. Rudolf Leonhard. 
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I^^Mn der Lehre von den boni mores verwandelt sich 
I die Dunkelheit der Theorie in Ungewißheit der 
iBfiali Rechtspflege und Unsicherheit des Rechtslebens. 
Verschieden sind die Maßstäbe zur Bestimmung der guten 
Sitten, und die Wissenschaft muß daher als höhere Instanz 
angerufen werden. Diese findet aber in den Rechtsquellen 
die r>egriffsmerkmale der boni mores mehr vorausi^esetzt 
als bestimmt. Dies nötigt uns, in eine dunkle He^^ritTswelt 
hinabzusteigen, die in den Grenzmarken" unserer Wissen- 
schaft liegt» in denen Grenzverwirrung und Grenzstreit 
herrschen. 

Bekannt ist Iherings bahnbrechende Unterscheidung von 
Sittlichkeit und Sitte ebenso bekannt aber auch Kohlers 
Anknüpfung der Richterpflicht an sittliche Ideale*) und nicht 
minder Stammlers eigenartige und beachtenswerte Ver- 
knüpfung der Lehre von den guten Sitten mit seiner Lehre 
vom richtigen Rechte.*) 

Was für das römische Recht (namentlich von Lotmar)*)* 
geleistet worden ist, wird dann für die Rechtspflege der 
Gegenwart belanglos scheinen , wenn man den Einfluß des 
gemeinen Rechts auf den Inhalt des BGB. grundsatzlich 
außer Betracht lassen will, was leider vielfach geschieht» 
Dafür ließen sich freilich hier allenfalls besondere Gründe 
anführen. Daß der Verstoß gegen die guten Sitten sich 
mit dem römischen contra bonos esse völlig deckt, werden 
wohl nur wenige bezweifeln. Dagegen ist es zweifellos, daß 
die in § 826 modernisierte actio de dolo nur im BGB., nicht 

*) Zweck im Recht Bd. II Kap. 9. — ^) Vgl. Lehrfo. des bOrg. R. 
Bd. I S. 13 IT., II S. 93 ff. ^ *) Vgl. namentlich neaerdings Stammlers 
AnsfQhmngen in der „Systematischen Rechtswissenschaft*' (Hinne* 
bergs, Kultur der Gegenwart), Teubner 1906, S. XLIII ff. *) Der 
unmoralische Vertrag* Leiptig 1896. 
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im älteren Rechte von einem Verstoße gegen die guten 
Sitten abhängig gemacht ist. Zutschst liegt also die Ver- 
mutung nahe, daß das BGB. mit seinem Begriffe eines Ver- 
stoßes gegen die guten Sitten ein Neuland betreten hat, 
auf das ihm die Rechtspflege folgen muß, indem sie jeden 
Hinblick auf das ältere Recht vermeidet. 

Das alte everriculum omnium malitiarum, wie Cicero 
die actio de dolo nennt, gilt übrigens auch in seiner er- 
neuten Gestalt keineswegs als stumpfe Waffe. Dies zeigt 
sich insbesondere darin, daß man die neue allgemeine 
Deliktsklage des § 826 auch in dem Kampfe verwertet, 
der die Grundlagen unserer Wirtschaftsordnung zu er- 
schüttern droht. Es handelt sich darum, ob man weisen 
Verleitung zum Vertragsbruch, die bei den Streiks häufig 
vorkommt, auf Schadenersatz klagen kann. Diese Frage ist 
darum besonders wichtig, weil die Verfülirer oft zahlungs- 
fähiger sind als die Verführten.^) 

Ihre Beantwortung ist nichts weniger als zweifellos. 
Sie steht aber darin nicht allein. Eine Reihe interessanter 
Rechtsfragen aus der Lehre von den guten Sitten ent- 
scheidet Stammler im Verwaltungsarchive.') Besondere 
Zweifel erweckt insbesondere die Giltigkeit der Geschäfte 
über Sachen, die unsittlichen Zwecken dienen. Namentlich 
ist der Erwerb der Bordelle vielfach für ungiltig und anderer- 
seits für rechtlicii möglich erklärt worden.^) 

Die hiemach sehr wichtige Untersuchung der Merkmale 
des Verstoßes gegen die guten Sitten zerfällt, wie sogleich 
in die Augen springt, in drei Fragen: 

1) Welches smd die Merkmale eines Verstoßes gegen 
eine Sitte? 

2) Welches sind die Merkmale der Sitte? 

3) Worin liegt der Maßstab für eine Sonderung der 
Sitten in gute und böse? 

Vgl. Wolfgang Hein (dessen Name in der Zeitschrift für 
Handelsrecht Bd. 58 [N. F. 43] S. ooy durch einen Druckfehler ent- 
stellt ist): Die Verleitung zum Vertragsbruch nach bürgerlichem 
Recht. Breslau, Marcus, 1906 (Heft lü der Studien zur Erläuterung 
des bürgerlichen Rechts). — *) Bd. 15 S. 56 ff. ~ ') Vgl. Philipp in 
der Zeitschrift für Rechtspflege m Bayern 1906» S. 384. 
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Diese Fragen hängen mit einer Reihe verwickelter 
Rechtszweige eng zusammen. So z. B. mit der Lehre von 
der Vertragsauslegung, bei der bekanntlich die Verkehrssitte 
neben Treu und Glauben eine Rolle spielt (§157 BGB.), 
der Lehre von den sittlichen Pflichten (i^ 8141, von dem 
Empfange, der gegen die guten Sitten verstößt (§ 817) 
u. a. mehr. 

Eine Abhandluni(, der ein bevorstehendes Fest eine 
kurze Endfrist setzt, kann sie nicht erschöpfen. Das Nach- 
folgende beschränkt sich darauf, frühere Ausführungen*) 
gegenüber abweichenden Ansichten^) zu befestigen. 

Der Hauptpunkt der Untersuchung ist die Frage, ob 
der Richter bei der Feststellung eines Verstoßes gegen die 
guten Sitten auf solche tatsächliche Gebräuche zu sehen 
hat, die ihm durch die Erfahrun^^ ^^e^^eben sind, also an 
beistehende und bereits betäti^'te Sitten gebunden ist, oder 
ob er, frei von dieser Fessel, beaclitcn muß, was nach 
seiner Überzeuj^un^ Sitte sein sollte oder müßte.*) 

Gegen die Meinung, daß ein bereits bestehender tat- 
sächlicher Gebrauch bei dem rechtserhebUchen Verstoße 
gegen die guten Sitten vorausgesetzt wird, scheint zunächst 
der Umstand zu sprechen, daß die Sitten nach einer ver- 
breiteten Meinung keine Imperative in sich schließen, daß 
man aber von einem Verstoß doch wohl nur da reden kann, 
wo ein Gebot verletzt wird. Nur bei Rechtssätzen nehmen 
manche ein solches an, obwohl es bekanntlich auch nicht 
an Rechtsiehrern fehlt, die die imperative Natur der Rechts- 
sätze leugnen. Ihre Ansicht ma^^ darin eine gewisse Stütze 
haben, daß das Gesetz zuweilen nicht antreibt, sondern nur 
ermächtigt, namentlich bei der Anerkennung von Rechts- 
geschäften. Aliein selbst da, wo das Gesetz ein bestimmtes 

*) Allg. Teil des BGB., Gultcntag 1900, S. 372 ff. — Vgl. über 
diese Hein a. a.O. S. joff. — *) Von diesem Gegensätze allein redet 
der Verf. in der Zeitschrift f. Handelsrecht Bd. 58 (n. F. 43) S. 609. 
Nur in diesem Punkte findet er dort eine Ähnlichkeit zwischen den 
Ansichten Kohlers und Heins, ohne die grundsätzliche Verschieden- 
heit beider Ansichten zu verkennen, namentlich in der Frage, ob es 
sich bei der guten Sitte um Sitten-, bzw. Sittlichkeits^'cl>ote handelt, 
oder um ein besonders geartetes Recht, das „richtige Recht" nach den 
methodologischen Ausführungen Stammlers. Vgl. Hein S. 72 ff. 131. 
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Verhalten erwartet (2. B. das Erscheinen vor Gericht), läßt 

CS zuweilen nur ausnahmsweise einen Zwang (z. B. einen 
Gestellungszwan^) eintreten und überläßt es im übrii:fen 
dem einzelnen «^^1nz tmd ^^ar, ob er sich durch angedrohte 
Nachteile zu einem bestimmten Verhalten hintreiben lassen 
will, ohne daß das Gesetz dies verlangt (daher der bekannte 
Streit über den Namen des sog. Einlassungszwanges). Selbst 
da, wo das Gesetz em bestimmtes Verhalten wünscht, er- 
zwingt es oft nicht dieses selbe Verhalten, sondern wirkt 
nur mittelbar durch einen andern Zwang darauf ein ^) (z. B. 
Androhung der Geldstrafe bei verweigerter Obemahme der 
Vormundschaft). 

So steht es mit dem liinllusse Ucr Gesetze auf das 
Verhalten der Rechtsuntertanen. Was dagegen die sanctio 
legis betrifft, so enthält sie allerdings in der Regel einen 
Befehl an die Diener des Gesetzes, der gegenüber der höch- 
sten Instanz freilich nur eine lex imperfecta sein kann. 
Aber auch von der gebietenden Kraft der sanctio muß man 
eine Ausnahme dann fesstellen, wenn der Gesetzgeber die 
sanctio seiner Äußerung selbst vollstreckt, wie in dem be- 
kannten prätorischen : „iudicium dabo*'. Hier liegt ein Ver- 
sprechen vor, gewissermaßen ein Befehl, den der Urheber 
gegen sich *<(^lbst richtet. Jedenfalls ist aber auch hier ein 
„Verstoß" gegen den Rechtssatz ohne jeden Zweifel möglich. 

Gegen eine Sitte kann man dagegen nur in der Vor- 
aussetzung verstoßen, daß irgendwo ein Befehl oder Wunsch 
vorliegt, demzufolge der Sitte Beachtung geschenkt werden 
soll. Solche Sitteiigedote darf man nicht mit den Sitten, 
d. h. tatsächlichen Gebräuchen, verwechseln, wie das in der 
Regel geschieht. Es wird andererseits geradezu behauptet*), 
daß jedes Gchorsamsgcbot dem Wesen der Sitte wider- 
streite, obwohl nicht geleugnet wird, daß tatsächlicli auch 
bei bloßen Sitten eine solche gebietende Tendenz sich 
bemerkbar macht. Richtig ist jedenfalls , wie Stammler 
hervorhebt, daß es bloß einladende Sitten gibt, die ihre 
Nachahmung nur anempfehlen, aber nicht gebieten wollen. 
Ja es gibt neben den verpflichtenden und den zur Nachfolge 

*) Darauf beruht die bekannte L^ntcrschcidung der Neueren zwi- 
schen Pflicht und Haftung. — *) Vgl. z. B. Stammler a. a. O. (.SysL R. W.). 
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anreizenden Sitten noch eine dritte Gruppe von Sitten . Ge- 
wohnheiten und Lebensregeln, die auf das Verhalten anderer 
Menschen überhaupt gar nicht einwirken wollen und doch 
gute Sitten genannt werden dürfen, ja sogar vielfach die 
allerbesten sind. Man denke an «arte Rücksichten, die ge- 
wohnheitsmäßig ohne jeden eigennützigen Gedanken aus- 
geübt werden und ohne jeden Wunsch als Vorbild zu dienen. 
Gerade bevorzugte Naturen stellen an sich hohe Anforde- 
rungen, denen gewöhnliche Sterbliche nicht in gleichem 
Maße zu genügen vermögen, und die vortretTliehsten Men- 
schen sind solche, die, ^jc£jcn sich selbst streni,' und jijcc^en 
andere nachsirbti^r, ihre Eigenart treu bewahren, aber keinem 
andern aut zwingen wollen. 

Man kann daher nicht bei allen Sitten von Geboten 
und streng genommen auch nicht von Verstößen reden. 
Daß man es aber bei gewissen Sitten kann, sollte nicht 
bestritten werden, mag auch der Name „Imperativ" hier 
vielleicht bemängelt werden. In seiner ursprünglichen Be- 
deutung setzt der Befehl oder Imperativ allerdings zwei Men- 
schen voraus, einen Befehlenden und einen Befehlsemi)fäniyer. 
Die all^^emeine Redeweise hat aber diese Ausdrücke längst 
in wohlverständlicher Weise auf alle Verhaltungsregeln aus- 
gedehnt, in die uns irgendeine Sachlage hineindrängt, auch 
ohne jedes Kommandowort. Ein Gebot ist alles, was den 
Menschen zu einem gewissen Verhalten hintreibt. 

In diesem Sinne reden wir namentlich von dem Natur- 
gebot bei allem, was die äußere Naturgewalt oder auch die 
innere Natur des Menschen ihm aufzunötigen sucht, weil 
diese Antriebe den eigenthchcn sozialen Geboten gleichen, 
die sich aus dem menschlichen 7Aisamnienleben entwickeln 
(den Rechtssätzen, Reügionsvorschriften, Gewissensgeboten 
und Anstandsrcgeln). 

Auch bei dem Naturgebote müssen wir, um Klarheit 
über den Begriff des VerstoiSes zu gewinnen, zwei ver- 
schiedene Erscheinungen voneinander sondern, die von der 
Sprache vermischt werden: die unübertretbaren Naturgebote 
und solche, gegen die ein Verstoß denkbar ist. Unfehlbar 
wirkt das Walten der Natur, wo es den Menschen als 
Gegenstand einer vis absoluta ergreift, wie bei Geburt und 
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Tod. Nolcntcm fata trahunt. übertreten können wir aber 
trotzdem eine andere Art von Geboten der Natur, die nur 
durch vis compulsiva auf uns wirkt» d. h. Regeln, die der 
Mensch zu seinem Besten aus dem Walten der Natur als 
Maßstäbe seines Verhaltens herausliest. Dahin gehören 
namentlich die Gesundhcitsregcln, wie man sie oft mit Hilfe 
eines Arztes findet, der sie aus der Natur entnimmt und 
als eigene Vorschrift (Ordination) zu bezeichnen das Recht 
hat. Auf solche Gebote bezieht sich das bekannte Wort: 
Natura non nisi parcndo vincitur. 

Nicht viel anders verhält es sich bei Recht und Sitte. 
Auch das Gebot des Rechts ist dem unübertretbaren Natur- 
gesetze nicht ebenbürtig. Es kann erfolglos bleiben, wo 
der Gehorsamstrieb der Befehlsempfönger unzulänglich oder 
durch andere Triebe entkräftet ist. Die Omnipotenz des 
Staates steht nur atif dem geduldigen Papiere, in Wirkhch- 
keit ist die Staats^^^ewalt ein Erzeugnis, das zu seiner Er- 
haltung der Pflege bedarf. 

Übrigens befehlen auch die Rechtssätze vielfach nicht, 
sondern laden nur zu gewissen Handlungen ein, gerade wie 
die Sitten. So wenn sie zu Rechtsakten, z. B. Aneignung 
herrenloser Sachen, ermächtigen, aber nicht verpflichten. 
Darin unterscheiden sie sich freilich unbedingt von den 
Sitten, daß es zwar Sitten, aber nicht Rechtssätze gibt, die 
gar keine Beachtung verlangen. 

Insoweit die Gesetze aber sich nicht an ihre Diener, 
sondern an die einzelnen Rechtsgenossen richten, erteilen 
sie in der Regel nur mittelbare Befehle. Sie stellen dem 
Gehorsamen Vorteile, dem Ungehorsamen Nachteile in Aus- 
sicht und erwarten, daß die Rechtsgenossen sich dem an- 
passen. Insoweit stehen sie den übertretbaren Normen eines 
naturgemäßen Lebens gleich. 

Aber auch bei denjenigen Sitten, die wir als verpflich- 
tende bezeichnet haben, verhält es sich el^enso. Nur die 
sanctio ist hier eine andere als bei den Rechtssätzen, die 
Art des Einflusses nnf die Befehlsempfänger ist dieselbe. 
Es bilden sich als Scitcnstücke der Rechtsgemeinden Per- 
sonengruppen, die man Sittengemeinden nennen kann. In 
ihnen werden gewisse Gebräuche beobachtet und von den 
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einzelnen verlangt. Man denke nur an den DueUzwang. 

Der F-innuß auf den einzelnen ist hiei i^enau ebenso mittel- 
bar, wie bei dem Gesetze und dem übertretbaren Natur- 
gesetze. Nur das Zwani^s-firenaucr yXntriL'bs-lmittol der vis 
compulsiva ist hier ein anderes. Das willensbestinimende 
Zukunftsbild, das man bei Gesetzen sanctio nennt, d. h. der 
Träger der Triebkraft, liegt hier nicht in einer dauernd 
organisierten unabhängigen Zwangsgewalt (einer Erscheinung, 
die sich im großen und ganzen mit dem deckt, was wir 
Staat nennen), daher denn auch die Werkzeu<^e der Staats- 
gewalt zur Verwirklichung solcher verpflichtender Sitten nur 
so weit berufen sind, als besondere Rechts.sätze dies vor- 
schreiben. Soweit dies nicht der Fall ist, liegt die Trieb- 
kraft der Sitte lediglich in der Seele der einzelnen, die der 
Sittengemeinde angehören, in dem Wohlgefallen oder Miß- 
fallen, das sie an dem Verhalten eines andern Gliedes der- 
selben Gemeinde empfinden und bekunden. Ihr Wohlgefallen 
drängt dies Glied zu einem solchen Verhalten hin, ihr Miß- 
fallen zieht es von ihm ab. Übrigens steht die Bezeugung 
dieses Empfindens oft keineswegs im freien Belieben der 
Beteiligten. Wie es nach der bekannten Darstellung des 
Gajus Sekundare Interdikte ^ab, die dahin wirkten, dafS man 
sich den j)rimären Interdikten fü^^te, so Ljibt es sekundäre 
Sitten, die die primären unterstützen. So trifft oftmals den, 
der sich dem Verfemten zugesellt, die gleiche Mißachtung 
wie diesen. Dies treibt die einzelnen Mitglieder der Sitten- 
gemetnschaft dazu, die Sittengebote durch eine Art von 
Vollstreckung zu wahren, wie die sanctio legis die Diener 
des Gesetzes für dessen Majestät verantwortlich macht. 

Hieraus ergibt sich nun das Wesen des Verstoßes gegen 
eine Sitte im \vc>rtlichen Sinne des Ausdrucks. Wer sich ihr 
nicht anpaßt, obwohl die Sitten^emeinschaft. der er angehört, 
es verlangt, verstößt gegen sie. Er übertritt das Gebot oder 
Verbot, das aus ihr herausleuchtet. Es verhält sich dies 
genau so, wie bei der Nichtanpassung an ein übertretbares 
Naturgebot, einen Rechtssatz oder eine Religionsvorschrift. 

Trotzdem zeigt sich bei diesen verschiedenen Arten 
von Verstößen gegen Verhaltungsregeln ein durchgreifender 
Unterschied. 
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Das Naturgesetz ist in seiner Kraft davon, ob man es 
beachtet, vollifj unabhängig. Auch das Gesetz des Staates 
und der Gewohnheitsrechtssatz bestehen bei Verstößen in 
ihrer alten Kraft weiter. Höchstens gibt die Übertretung 
einen Anlaß zur Bildung eines derogierenden Gewohnheits- 
rechts, mit dem es aber zunächst noch gute Weile hat. 
Eine Sitte dagegen wird sofort abgeschwächt, wenn ihr 
Gegenteil zur Tat wird. Sie ist dann nicht mehr so zweifel- 
los und vorbildlich, wie vorher. Jeder Verstoß gc^en die 
Sitte ist also zu^^leich eine Gefährdunjr ihnr Lebenskraft. 

Dadurch bckoninit aber der Verstoß gegen die Sitte 
einen eigentümlichen I>eiLieschmack, der dem Verstoße (^ei^fen 
die andern Lebensregeln tremd ist und dem Begritie des 
Verstoßes hier einen weiteren Umfang verschafft, als dies 
bei andern Lebensregeln der Fall ist« 

Die Gefährdung einer Sitte ist nämlich auch auf andere 
Weise möglich als durch Zuwiderhandeln gegen ihren Inhalt. 
Man kann eine bestehende Sitte auch durch ein Verhalten 
gefährden, welches der Sitte zunächst nicht widerspricht, 
wenn man es für sich allein betrachtet. Eine solche Ge- 
fährdung geht contra bonos mores nicht als Uni^ehorsams- 
akt , wohl aber als Schädijrung und man kann sie nur 
dann als Verstoß bezeichnen, wenn man dies Wort in 
einem etwas weiteren Sinne nimmt, als efi sonst verwendet 
zu werden pflegt. 

Dies läßt sich nur durch Beispiele veranschaulichen. 

D^r bekannte Gast, dem das hochzeitliche Kleid fehlt, 
begeht einen unmittelbaren Verstoß gegen einen Gebrauch, 
der als zwingend gilt. Wer dagegen seine Testierfreiheit zu- 
gunsten eines andern einschräjikt, tut nichts, was, für sich 
allein betrachtet, eine Anstandsregel verletzt. Immerhin 
gibt er ein schlechtes Beispiel, das in seinen Folgen den 
guten Sitten Gefahr zu bringen vermag (BGB. ^ 2307). Die 
pietätvolle Schonung des Erblassers von seiten des Erben 
wird gefährdet, wenn der Erblasser den lieblosen £rben in 
seiner Aussicht auf die Erbfolge nicht mehr verkürzen kann. 
Auch war es wenigstens nach römischer Auffassung eine 
Pflicht des Erblassers, seinen Nachlaß nicht in untaugliche 
Hände gelangen zu lassen. i^Damit iiing auch die Regel 
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zusammen: Certum debet esse conaUhim testantb.) Daraus 
ergibt sich die Pflicht, letztwillige Verfügungen insoweit, als 

es das Pflichtteilsrecht erlaubt, zu widerrufen, wenn der 
letztwillig Bedachte sich so beträgt, daß er eine solche Be- 
handlunff verdient. Unterbleibt ein derartiger Widerruf, so 
werden namentlich die Gläubiger gefährdet, indem der Nach- 
laß ihres Schuldners in unzuverlässige Hände gerät. Daraus 
erklärt sich Dig. XXXV, l de conditionibus fr. 6i (Julianus): 
Stipulatio hoc modo concepta: „si heredem me non fecertt, 
tantum dare spondes?" inutilis est, quia contra bonos mores 
est haec stipulatio. Die Römer verlangen hier eine freie 
Auswahl des Erben, so wie das Reichsgericht sie für 
Aufsichtsratsmitglieder begehrt, Entsch. Bd. 57 S. 205 ff. 
Verzichtet also ein Testator auf das Recht willkürlichen 
Widerrufs, so kann er die der Sitte entsprechende Ab- 
wickelung seiner Erbschaftsangeicgenheiten gefährden. 

Es war daher durchaus folgerichtig, daß die Römer 
Erbverträge überhaupt nicht zuließen. Wenn sich dies in 
Deutschland geändert hat, so liegt darin keineswegs eine 
Preisgabe der römischen Anschauungen über die Gefährdung 
der guten Sitten durch Erbverträge. Diese Gefährdung 
wurde vielmehr in Deutschland durch wichtif(c Bedürfnisse 
ausgeglichen, die dies Geschäft in den veränderten Veriialt- 
nissen erwünscht erscheinen heßen. Das Geschäft ist bei uns 
in seiner Gesamt Wirkung nicht mehr den guten Sitten ge- 
fährlich. Das Schlechte, was es nach sich zieht, wird durch 
die Vorteile, die es gewährt, aufgewogen. Das Beispiel, das 
es gibt, ist in vielen Fällen ein so gutes, daß schlechte 
Einflüsse, die es etwa ausübt, dadurch überboten werden. 

Einer Hauptgefahr dieses Geschäfts schiebt übrigens das 
BGB. einen besonderen Riegel vor, indem es aus Enterbungs- 
gründen seine Unwiderruflichkeit authebt (§ 2294 BGB. i und 
auch sonst seine Widerrufliclikeit gestattet 2293). Auch 
§ 2302 steht noch vüüig auf dem rumischen Standpunkte 

Daraus, daß das BGB. überall statt von Gefährdung 
der Sitten von einem Verstoße gegen sie redet, darf man 
daher eine sachliche Änderung des älteren Rechts^) nicht 



Cod. Vm, 38 (39) de inutil. stip. c. 4. 
PctttchrflL 8 
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folgern. Der Unterschied dieser Begriffe steht nicht so klar 
im allgremeinen Bewußtsein, daß die Vertauschung ihrer 

Namen auffällig erscheinen kunnte.^) 

Sobald man unter dem Verstoße eine Gefährdung er- 
blickt, wird man kein Bedenken mehr, empfinden, den Aus- 
druck auch bei solchen Sitten anzuwenden, denen eine 
zwingende Kraft oder eine Befehlsnatur nicht innewohnt. 

Andererseits wird aber durch die angegebene Auffassung 
der Umfang dieses Begriffes erheblich eingeschränkt und 
zwar in dem Punkte, der vorrn hiiilich streitig ist, dem Ver- 
hältnisse zwischen Sittenwidrigkeit und Unsittlichkeit. Ob- 
wohl sogar unser Gesetzbuch die sittlichen Pllichten von 
den auf den Anstand zu nehmenden Rücksichten scharf 
sondert (§ 814) und obwohl es sofort in die Augen springt, 
daß äußere Gebräuche etwas anderes sind als der innere 
Trieb des sittlichen Empfindens, so besteht doch in der 
Verwendung des Wortes Sittengebot eine Sprachverwirrung. 
Ihre Ursache leuchtet nur dann ein, wenn man bedenkt, 
daß zweideutige und dunkle Ausdrücke den Menschen die 
Mühl schwieriger Unterscheidungen ersparen, über die eine 
allgcmeme Klarheit nicht herrscht. Und doch erheischt das 
praktische Bedürfnis eine sorgfältige Sonderung zwischen 
Sitte und Gewissensgebot. Das bewußte Sittenwidrige wird 
freilich immer auch gewissenlos (unsittlich) sein. Dagegen 
gibt es Fälle einer Gefährdung der guten Sitten, die, wie 
der Verzicht auf die Testierfreiheit oder auf die freie Wahl 
eines Aufsichtsrates, nicht notwendigerweise dem sittlichen 
Gefühle widerstreben, weil sie nicht klar ziUa^e liegt. — 
Andererseits, was viel wichtiger ist, gibt es aber unsittliche 
oder gewissenlose Handlungen, die nicht eine tatsächlich 
vorliegende Sitte gefährden. 

Es läßt sich nicht bestreiten, daß in der Literatur eine 
unverkennbare Tendenz herrscht, Unsittlichkett und Sitten- 
widrigkeit einander gleichzustellen. Dies zeigt sich schon 



*) Plancks Kommentar zu § 138 sieht mit gutem Grunde die 
Wurzel des § 138 im gemeinen Rechte, dem sich auch das pr. Land- 
recht T. I Tit. 4 § 7 und der Code civil Art. 1133 angeschlossen 
haben. 



Digitized by Google 



— 99 — 



In dem Titel der bekannten Schrift Lotmars: Der unmora- 
lische Vertrag»*), 1896. 

Schon an anderer Stelle ^) wurde die Ansicht vom Ver- 
fasser vertreten, daß man die gute Sitte nicht mit der 
Sittlichkeit als gleichartig betrachten darf. Die Sitte beruht, 
soweit sie überhaupt verpflichtet, auf Anstandsregeln, die 
in der Außenwelt hervorgetreten sind, die Sittlichkeit auf 
den inneren Geboten des Gewissens: Nur in dem letzten 
obersten Ziele, dem Wohle der Menschen, sowie in viel- 
Cacher Obereinstimmung des Verhaltens, das sie erwarten, 
hängen Recht, Sitte und Sittlichkeit zusammen. In dem 
Rechte finden wir namentlich, soweit es die Sitte schützt, 
politische Gedanken, die aus Rücksicht auf die Durchführ- 
barkeit sich möghchst an äußere wahrnehmbare Ereignisse 
anklammem, und nicht erziehen, sondern nur die vorhande- 
nen guten Sitten vor der Gefährdung durch böse Beispiele 
bewahren wollen. 

Solche legislativ-politische Bestrebungen sind der eigent- 
liche Zielpunkt des § 138 Abs. i. Der Zweck dieser Vor- 
schrift ist hiemach kein pönaler und kein erzieherischer. 
Des Richters Autgabe ist hier nicht, zu Strafen, noch 
weniger aber gleich einem Beichtvater SeelsorLje zu üben. 
Nicht die unsittlichen Regungen der menschlichen Seele 
sollen bekämpft, sondern der wertvolle Schatz, den das 
Volk in bestehenden guten Sitten besitzt, soll gegen Be- 
einträchtigung gesichert werden. Darum kehrt sich die 
Vorschrift nicht bloß gegen Handlungen, die aus unlautem 
Trieben entstanden, sondern auch gegen solche schlimme 
oder gefährliche Beispiele, die aus wohlwollender Absicht, 
aber in Unkenntnis der LebLiiiveihaltnisse vorgenommen 
worden sind. 

*) Vgl. ferner HO I der, Kommentar txan Buch i des BGB. S. 305, 
Arch. f. rivil. Praxis Bd. 73 S. loa, Staudingers Kommentar zu § 138 
A. 2, Crome, System des deutschen börgerlichen Rechts I § 85 
Nr. I. Cosack, Lehrb. Bd. I § 102 u. a. m. Entscheid, des RG. Bd. 38 

Nr. 53 S. 199. Seufferts Arch. Bd 49 Nr ?38. 240, Bd. 51 Nr 259 260, 
Bd. 55 Nr. 70 Mot. I 211. — Richtig im wesentlichen tndernann, 
Lehrb. des bürg. R., IX. Aufl., Bd. I § 103 Nr. 6 S. 602, vgl. auch 
Plancks Kommentar zu § 138. i. — ') Allg. Teil. Berlin, Guttentag 
1900, S. 373. Ztschft. f. iidisr. a. a. O. Bd. 3b S. 609. 

8* 
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Will man den Verstoß gegen die guten Sitten auf alle 
verwerflichen Handlungen ausdehnen, so hat das für die 
Sicherheit des Geschäftsverkehrs weitgreifende Folgen. Der 
Rechtspfleger wird dann zum wahren Sitten- und Gewissens- 

richtn , der die Gcschäftstrcibenden m die moralisch-gebote- 
nen Wege einzwäni^^t. Das Wort Verstoß" paßt ja recht 
gut dazu. Sogar ruinische 1 exte scheinen zu dieser \'er- 
mischung des Sittenwidrigen mit dem Gewissenlosen An- 
stoß gegeben zu haben, namentUch der berühmte Ausspruch 
Papinians (Dig. 28, 7 de cond. inst. fr. 15): 

Quae facta laedunt pietatem existimationem vere- 
cundiam nostram, et, ut generaliter dixerim, contra 
bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est. 

Die Stelle gibt eine BegriffsbestimmuntJ des contra 
bonos mores fteri und bezeichnet es anschemend als eine 
Verletzung (laesio) gewisser Empfindungen, die^ sich im 
großen und ganzen mit den Gefühlen decken, die wir Ge- 
wissen oder sittliches Empfinden nennen (pietas und vere- 
cundia). Allein hieran macht die dritte im Bunde irre, die 
existimatto, die kein Gefühl, sondern einen äußern Zustand 
bezeichnet, den dignttatis illaesae Status.^) Es Hegt daher 
nahe, auch bei der pietas und verecundia an die Achtung 
und Rhiluicht zu denken, die der Staatsbürger bei seines- 
gleichen genießt und die in der Tat von seiner Aiip<issung 
an die guten Sitten abhängt, nicht von seinem mnem 
Empfinden, das sich menschlicher Beurteilung entzieht. 
Diese Anpassung soll im Zweifel vermutet werden, nicht 
aber die innere Gewissenhaftigkeit, die in der Regel ohne 
juristisches Interesse ist. Daß diese Deutung nicht willkür- 
lich ist, ergibt sich aus den Worten „nostram" und „nos*t 
Es handelt sich hier um Verletzung der eigenen pietas und 
verecundia durch pietäts- und schamlose Handlungen. Sieht 
man in diesen Ausdrücken die Namen sittlicher Em[)fin- 
dungen, so gibt dies keinen rechten Sinn. Wer schamlos 
handelt, hat keine pietas und verecundia, kann sie also nicht 
verletzen. Einen guten Sinn gibt die Stelle aber, wenn man 

*) Dig. L, 13 de variis et extraord. cogn. li . 5 §1, vgl. des Verf. 
Rektoratsredc : Der Schutz der Ehre im alten Rom. Breslau 1902, 
S. 21 AT. 
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unter pietas und verecundia die Achtung versteht, die je- 
mand bei andern besitzt, d. h. seinen guten Ruf. Diesen 
kann der Besitzer allerdings verlieren, indem er die l>c- 
stehenden Sitten übertritt. Daran denkt ja auch wohl das 
jM-eußische Landrecht, wenn es in T. I. Tit. 4 § 7 von Hand- 
lungen spricht, die die Ehrbarkeit beleidigen. 

Eine Hauptbeweisstelle dafür, daß das Recht auch bei 
der Bewertung der guten Sitte „an der Außenseite haftet" 
(Ihering), ist eine vielfach mißverstandene Entscheidung 
Ulpians^) Dig. Xll, 5 de condictione ob turpem vel miustam 
causam fr. 4 § 3 : 

Sed quod meretrici datur, repeti non potest, ut 
Labeo et Marcellus scribunt, sed nova ratione, non ea, 
quod utriusque turpitudine versatur, sed solius dantis: 
illam enim turpiter facere, quod sit meretrtx, non 
turpiter accipere, cum sit meretrix. 

Man darf wohl annehmen, daß das turpiter facere sich 
mit dem contra bonos facere deckt (im Sinne des §817 
BGB.). Es wird in der 1. 4 § 3 cit. ein Beispiel vorgeführt, 
das mehrere unsittliche Handlungen in sich schUeßt: die 
Teilnahme zweier Personen an der unsittlichen Verbindung, 
die Bezahlung und die Annahme des lA>hns. Von diesen 
Handitmgen wird nur einer, der letzteren, die turpitudo, 
d. i. die Gefährlichkeit für die guten Sitten, abgesprochen. 
Die Preisgabe der wcihlichen Ehre für Geld war gefährlich, 
weil sie ein schlechtes i>eisj)iel i^ab. nachdem sie aber ge- 
schehen war, konnte die Entgegennahme des Geldes die 
Gefährlichkeit des gegebenen Beispiels nicht weiter steigern. 
Anders die Bezahlung, die zu Wiederholungen des Unrechts 
ermutigen konnte. Unmoralisch ist also die Annahme des 
Sündenlohns allerdings, sittengeföhrlich ist sie aber als 
solche nicht. 

Faßt man die Stelle so auf, so läßt sich die vielleicht 

überraschende Unterscheidung, die sie zwischen der Sitten- 
gefährliciikeit der Zahlung und des Empfanges eines Sünden- 
lohns macht, noch heutzutage verwerten« ja sogar auf die 

>) Kohler erklärt sie im Archiv f. bür^. R, Bd. 5. 5. 196 för eine 
reine Subtilitat. £r steht damit nicht allein. 



Digrtized by Google 



— I02 — 



Besoldung anderer begangener Frevel in entsprechender 
Weise ausdehnen. Wer für ein begangenes Unrecht Geld 
nimmt, macht sich sicherlich einer unsittlichen Handlung 
schuldig, er steigert aber dadurch das schlechte Vorbild, 
das er bereits gegeben hat, als er das Unrecht um des 
Lohnes willen auf sich lud, nicht weiterhin. Das Unrecht 
war gewiß sittei^eföhrlich, die Annahme des Lohnes erhobt 
aber diese Gefährlichkeit nicht mehr. Damm liegt in ihr 
nicht ein Verstoß gegen die guten Sitten (§ 817). Dies 
würde zwar fflr die Möglichkeit des Rückgabeanspruchs 
gleichgiltig sein, weil der Geber wegen eigener Sittenwidrig- 
keit auf keinen Fall die Gabe zurückerhält. Es ist dies 
aber z. B. von praktischer Bedeutung für die Frage nach 
der Giltigkeit einer Empfangsvoümacht, die etwa eine Dirne 
nach der ReischlafsvoUziehung ihrer Wirtin crfeilt hat. Auch 
dieser Akt ist unsittlich, weil er mit der Unstttlichkeit der 
Vollmachtgeberin zusammenhängt. Er ist aber den Sitten 
nicht weiter geföhrlich. Wohl aber würde eine Vollmacht, die 
etwa von Seiten des zahlenden Beischläfers seinem Bankier 
erteilt wäre, den Sitten gefährlich, also ungiltig sein, denn 
ihre Beachtung würde ähnlichen Unsittlichkeiten ebenso zum 
Antriebe dienen, wie die Barzahlung durch den Auftraggeber. 

Dieser vorbildliche Charakter der Sittengefährdung, der 
das Recht veranlaßt, ihr seine Aufmerksamkeit zu schenken, 
ist tn besonders charakteristischer Weise aus den bekannten 
Worten des S. C. Macedonianum zu ersehen (Dig. 14, 6 de 
S. C. Macedon. fr i pr.) cum . . . saepe materiam peccandi 
malis moribus praestarent, qui, ne quid amplius (üceretur, 
incertis nominibus pecuniam crederent. 

Wenn endlich Ulpian meint, daß ein comprohare der 
erzwungenen Gescliäfte contra bonos mores wäre 1 Dii^. $0, 17 
de reg. iuris fr. 116 pr.), so ist hier von einer Anerkennung 
solcher Akte in der Rechtspflege die Rede. Diese war dem 
alten Zivilrechte eigentümlich, kann also keineswegs als un- 
sittlich gegolten haben. Wohl aber kam man allmihlich 
dahinter, da0 sie den guten Sitten gefährlich war, weil sie 
Erpressungen begünstigte. 

Es ist dies wohl nicht der einzige Punkt, in dem erst 
die spätere Entwicklung einer Rücksicht auf die Gefahr für 
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die ^iiten Sitten Rechnung trug. Das ältere Recht wird im 
Interesse der Rechtssicherheit die weitgehende Vollmacht, 
alle sittengeföhrUchea Geschäfte als ungiltig anzusehen, dem 
Richter wohl grandsätzltch verweigert haben. Darum ist es 
kaum glaublich, daß die Römer alles Ernstes dem Richter 
jemab die Macht gaben, noch außerhalb der Sittengef^- 
Itchkeit aus den sittlichen Erwägungen seines persönlichen 
Empfindens heraus Rechtsgeschäfte zu binden und zu lösen. 

Nur auf diesem Boden wird man der Zweifel Herr 
werden, die die Veräußerung von Bordellen und ähnlicher 
Dinge in der Praxis entfesselt haben. Den „Idealen" des 
Rechts würde die unbedingte Ungiltigkeit dieser Geschäfte 
entsprechen; denn sie sind unsittlich.^) Man kann sogar 
in ihrer Vornahme einen „Verstoß** g^en die guten Sitten 
in der wörtlichen Bedeutung des Ausdruckes sehen. Da- 
gegen fehlt ihnen in der Regel die Sittengefährlichkeit; denn 
die Nachteile, die von solchen Sachen ausgehen, vergrößern 
sich nicht, wenn sie aus einer Hand in die andere kommen, 
imd die Unsittlichkeit, die ihr Erwerber mit ihrem Besitze 
dauernd auf sich ladet, wird dadurch ausgeglichen, daß ein 
anderer sich von der gleichen Unsittlichkeit befreit. Dasselbe 
gilt von der Veräußerung anstößiger Schriften und dergl. 

Das vomehmhch politische Element, das in der Be- 
kämpfung der Sittengefährlichkeit liegt, ist auch bisher 
keineswegs verkannt worden, vgl. Seuflferts Archiv Bd. 49 
Nr. 338, und namentlich Jastrow in der Zeitschrift für 
Deutschen Zivilprozeß Bd. XXXIV S. $00 im Widerspruche 
gegen eine richterliche Entscheidung (Seufferts Archiv Bd. 57 
Nr. 438, zitiert in Dernburgs bürg. R. Bd. V § 75 S. 213 
A. 6). Jastrow geht aber wohl darin zu weit, wenn er dem 
Richter S. 501 schlechterdings das Recht abspricht, „Herz 
und Nieren zu prüfen''; denn zuweilen muß dies doch ge- 
schehen, wenn z. B. ein Vorsatz oder eine Fahrlässigkeit 
festzustellen ist Gleichgiltig sind die Motive bei der Sitten- 
widrigkeit der Geschäfte sicherlich nicht, fraglich ist nur, 

*) FOr eine „konventionelle Läge" (vgl. Philipp a. a. O. S.3S4) 
halte ich die Zurechnung dieser Geschäfte su den unsittlichen nicht. 
Dig'V, 3 de her. pet fr 37 § i entspricht unseren Anschautti^en nicht 
mehr» vgl. Kohler, Archiv f. bürg. R. Bd. 5 S. 247- 
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inwieweit sie noch neben dem Inhalte des Geschäfts in 

Frage kommen (Motive Bd. 1 S. 21 1. Protokolle Bd. I S. 123). 
Darüber kann m. E. nur die Gelaln iichkeit der erkennbaren 
Beweggründe entscheiden. Deshallj hat auch die von Jastrow 
angefochtene, in Zweibrücken getroffene Entscheidung (^Seuf- 
ferts Archiv Bd. 57 Nr. 438) nicht ohne Grund alle wohl* 
t&ti^n Verfügungen zum Besten einer Konkubine für sitten- 
gefährlich erklärt. Mögen nämlich auch die Beweggründe 
des Verfügenden in einem derartigen Falle vielleicht von 
UnsittHchkeit frei sein, gefährlich bleibt immerhin das Bei- 
spiel der erkennbaren Belohnung eines Verhaltens, das 
grundsätzlich mißbilligt werden muß. 

Aus j^lcicheni Grunde wird man wohl den bekannten 
Streit über die conditiones religionis mutandae oder non 
mutandae aufzufassen haben. Unsittliche Bestrebungen sind 
hier keineswegs immer anzimehmen, wohl aber immer ge- 
fährliche Beispiele. 

Mit dem Gesagten vereinbar ist auch die Bestimmung 
der sittenwidrigen Geschäfte von Seiten des Reichsgerichts 
(Entsch. Bd. 56 Nr. 58 S. 203) als solcher, „die nach ihrem 
aus der Zu ammenfassung von Motiv und Zweck zu ent- 
nehmenden ijesamtcharakter den objektiven und subjek- 
tiven Momenten .i^e^^en die ^^uten Sitten verstoßen*', vgl. 
auch Entsch. Bd. 57 i\r. 47 S. 205 tt., Bd. 60 Nr. 67 S. 296, 
Bd. 46 Nr. 39 S. 154, Bd. 48 Nr. 64 S. 293. Ebenso wird 
in einer Reihe von Fällen die Annahme eines Verstoßes 
gegen die guten Sitten deshalb abgelehnt, weil es an Um- 
ständen fehlte, die das angegrifTene Geschäft zu einem bösen 
Beispiele ftir gute Sitten hätten machen können. Dies ist 
besonders klar ausgedrückt im Bd. 52 Nr. 78 S. 293, vgl. 
aber auch Bd. 53 Nr. 46 S. 186, Bd. 55 Nr. 20 S. 76, Bd. 57 
Nr. 58 S. 255. 

Wenn e.s nun hiemach auch hinsichtlich des § 1 38 jeden- 
falls für den Begriff des Verstoßes gegen die guten Sitten 
bei dem alten Recht geblieben ist, so ist das gleiche för 
§ 826 zweifelhaft. Es ist in der Tat sehr wohl möglich, 
dalS man bei der Abfassung dieser Vorschrift im Banne der 
Zweideutigkeit des Wortes Sittengebot stand und hier jede 
moralisch verwerfliche Schädigung als Verstoß gegen die 
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guten Sitten treffen wollte. W'cnn man jedoch die Vor- 
schrift nicht allzu pedantisch deutet, wird man so ziemlich 
in allen böslichen Schädigungen eines anderen die Gefähr- 
diing guter Sitten sehen können, also nicht zu der Annahme 
genötigt sein, daß die Terminologie des BGB. sich hinsicht- 
lich des Verstoßes gegen die guten Sitten der Vieldeuti^eit 
schuldig macht. 

Es hat ja allerdings etwas sehr Bestecliendes, den 
Richter zum Wächter der Sittlichkeit zu erheben und das 
Schwert der Gerechtigkeit von der Stimme des Gewissens 
leiten zu lassen. Für schlichte Kulturstufen, denen die 
Unsicherheit der Rechtspflege selbstverständlich ist, mag 
dies passend scheinen, vielleicht auch für zukünftige Ideal- 
bilder der Rechtspflege. Zurzeit ist der deutsche Richter 
ein vorsichtiger Beamter, den die Anpassung seiner Pflicht 
an die Gebräuche seines Volkes nicht bedrückt. 

Nur darin ist er schon jetzt dem Gesetzgeber eben- 
bürtig, daß es ihm überlassen ist, die Güte der Sitte zu 
bestimmen und die Sitten, die nicht gut zu sein scheinen, 
bei seinem Kampfe gegen den Verstoß gegen die Sitten 
außer Betracht zu lassen. So schafft er kraft gesetzlicher 
Vollmacht aus dem Stofle, den ihm die Sitte und die eigene 
Bewertung der Sitte darbietet, ergänzende Normen, die Ge- 
setzestexten gleichwertig sind und daher in der Redeweise 
Stammlers sehr wohl als „richtiges Recht" bezeichnet wer- 
den können. Der Richter steht aber dabei auf dem Boden 
des Gesetzes, dessen Wunsch er entspricht.^) 

Insoweit der Richter hiernach gute Sitten schützt (i^vj 138. 
817. 826. 242. 1571, ist der Inhalt dieser Sitten zugleich Recht 
und Sitte. Die hihaltsidentität verschiedener sozialer Ge- 
bote, die von verschiedenen Gewalthabern (Gottheit, Sitte, 
Gewissen, Obrigkeit) bekräftigt werden, ist eine bekannte 
Erscheinung, die sich auch hier zeigt und uns nicht be- 
fremden darf. Es gibt hier kein: Entweder — Oder, also 
auch keine Notwendigkeit, den Inhalt der Sitte von dem 
Inhalt des Rechts zu sondern. 

Von der sog. «J^^reirechtlerei** ist daher bei der Methode dieser 
ErgSnzntig der Gesette und Rechtsgewohnheiten durch richtige oder 
angemewene Gnindsfttze nicht die Rede* 
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Indem der Richter auf einem Gebiete, in dem die über- 
lieferten Rechtssätze ihn im Stiche lassen, immerhin doch 
wenigstens an überlieferte Gebräuche gebunden bleibt, findet 
das Recht des Verstoßes gegen die guten Sitten so viel 
Festigkeit, als für die Rechtssicherheit erforderlich ist, ohne 
die Prüfung der Güte der Sitten dem freien Ermessen zu 
versagen. 

Der Mittelweg zwischen einer allzu starren Form und 
einer allzu ungebundenen, im Verkehrsleben unvorfaerseh- 

baren Praxis ist auch hier im Laufe der Rechtsgeschichte 
gefunden worden. Er liegt in dem Grundsatze: 

„Der Verstoß g^n die guten Sitten 

liegt in der Gefährdung ihrer Fortdauer.*' 
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Uber die Herkunft der Stipulation. 

Eine Hypothese. 

Von 

Ludwig Mitteis. 



nter den zahlreichen Hypothesen welche auf dem 

Gebiet des ältesten Rechts unsern Vorstellun^^strieb 
befriedigen sollen, erfreut sich wohl keine so weit- 
reichender Anerkennung wie jene über die Herkunft des 
römischen Verbalkontrakts — ich spreche geflissentlich von 



Vorbemerkung. Oir Vf-rmutung, welche ich im narhstchen- 
den vortrage, hat sich bei mir schon seit mehr als zehn Jahren ent- 
wickelt und der nachfolgende Aufsatz ist seit unpefahr ebensolanger 
Zeit in allem W escnthchen fertiggestellt und niedergeschriel)en. Daß 
ich mit der Veröffentlichung so lange gezögert habe, möge auch 
jenen, welche die folgenden Ideen ablehnen, als Beweis dafür dienen, 
daß mit der Verlautbarung derselben wenigstens nicht leichtherag 
vorgegangen worden ist; Je mehr ich die auf dem Gebiet des ältesten 
Rechts immer wieder stattfindende Propagation bloßer Einfälle ab- 
lehne, desto mehr fühlte ich mich verpflichtet» meine eigenen Vor- 
stellungen auf diesem Gebiet einer reiflichen Prüfung zu unterziehen. 
Eine Hypothese bleiben sie wie jede andere und ich bitte dringmä, 
diese meine Bemerkung nicht zu verfressen und mir nicht Behauptungen 
zft itnterstrUcn, wo ich nur Afö^ltchkeiten andeute: aber ich glaube es 
verantworten zu können, daß ich diese ausspreche, zumal die Be- 
rücksichtigung derselben wenigstens die bedenkliche Zuversicht ver- 
ringern dürfte, mit welcher oft in ganz entgegengesetzter Richtung 
geforscht wird. 

Im übrigen habe ich, zur Wahrung meiner Priorität, vor sechs 
Jahren wenigstens den Grundgedanken dieses Aufsatzes ausgesprochen, 
nimUch in meiner Abhandlung über das Nexum (Z. Sav.-St. 22, 96 ff.); 
dort findet sich (S. 97) die Bemerkung, es „wird sich ergeben, daß 
die Stipulation ursprünglich wie auch im deutschen Recht aus pro- 
aessualischen Kantionen hervorgegangen ist, wie denn überhaupt das 
römische Obligationenrecht in weiterem Umfang an das deutsche 
anklingt, als man gewöhnlich annimmt'' Da diese Andeutung bereits 
wiederholt zitiert worden ist (Bekker, Z. Sav.-St. 23, 23 ff.; Girard, 
manuel * 4S8 A. 3), halte ich mich für verpflichtet, dieselbe genauer 
aussttführen. 
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ihr in der Einzahl» da sie tatsächlich bereits die Alleinherr- 
schaft emingen hat. Wenn noch in der Mitte des vorigen 
Jahrhunderts Savigny den Versudi machen konnte, die 

luitstchuiig des Vcrbalkontrakts an den Verfall des alten 
Ncxums anzuknüpten \), ist dieser heute fast vergessen und 
verschollen, und in Lehrbüchern und Monographien wird es 
wie eine wohlbegründete Wahrheit vorgetragen, daß die 
römische Sponsion und Stipulation (ich werde die Namen 
promiscue gebrauchen) ihren Ursprung in sakralen Akten 
gehabt haben.*) Das einzelne mag sich der eine so, der 
andere anders ausmalen; dieser knüpft an einen Eidschwur 
am Altar des Herkules an jener betont mehr das Trank- 
opfer, welches die Zeremonie begleitet hat, andere verbinden 
beides: in der Hauptsache ist man einig, daß man es mit 
einem d ic kt unter den Schutz der Götter gestellten Ver- 
sprechen zu tun hat. 

Es wäre wenig angemessen, diese Hypothese zergliedern 
und die Tragkraft ihrer einzebien Elemente prüfen zu wollen. 
Denn daß auf unsicherem Grund gebaut ist, wird ja allseits 
zugegeben und man stößt im Grunde offene Türen ein, wenn 

nian den nur sehr relativen Wert der hier zugrunde ge- 



*) Svstcm 5, 538. — •) Die Vertreter insgesamt aufzuführen, 
wäre wcitlaufi^j und auch uninteressant; Literalurangaben für djc 
ältere Zeit bei Voigt, lus nat. 4, 426 f. Aus neuerer Zeit nenne ich 
nur Bechmann, Kauf i, 34^, Pcrnice an dem in Note 3 a- O. p. 1159, 
Leist. Gräko-ital. R. G. 458 und die LehrbOcher von Coq (In^ 
tnt. ^ 395), Giiard (manuel « 484), Sohm " 64 n. t6, Czyhlan * 168. Be- 
merkenswert ist namentlich, daß Mommsen, der in den „Forschungen** 
t, 337 n. tS noch die ältere, heute gans aofgegebene Anknfipfnng an 
das Nexnm (Literatur bei Voigt a. a. 0. 438) festhielt, später im Staats- 
recht I ' 239 A.3 (in der 3« Auflage allerdings nicht mehr aufgenom- 
men) sich ansdrOcklich zur Sakraltheorie bekennt. Als seltene Aus- 
nahme haben Voigt a. a. O. und Kariowa, R. G. 2, 699 weltlichen 
Ursprung anfjenommen ; auf positive Tatsachen stützt sich fihriaens 
ihre Darstellung der Genesis nicht. — ') Man stützt dies aul Dionys, 
A. R. r 10 und Festus ep. p. 59: consponsor coniurator. Am aus- 
tührlitiihicn ist dies von Danz. Der sakrale Schutz im Rom. Rechts- 
verkehr (1857; p. 13 fT. vciUclen worden. Gegen ihn eingehend 
Girtanncr, Stipulation 14-81, Pernice, Sitz.-Ber. der preuß. Akad. 1885 
it6o*. Vermittelnd (Eid und Trankopfer) wieder Mommaen, Staatsr. 
I ' 239 n. 2 und 341 n. i. 
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legten Prämissen nachweist^) Fast nur zum Oberfluß sei 
daher betont, daß die äußeren Stützen, welche man dieser 

Lehre unterle^'t, überaus schuacli Miid. Weist man aui den 
Eid an der Ära maxima des Herkules hin, so ist zu be- 
merken, daß unser ausführlichster Bericht hierüber diesen 
Eid als gegenwärtige Sitte darstellt: Dionys, i, 40 sagt, 
daß 'd^MOi Tc yäq kd <dt(ß xal ovW^jmm töis ßovlofdi^ 

«Mif e^d^. Es ist ersichtlich, daß dieser Ausspruch 
viel m viel beweist; wurden noch zur Zeit de? Dionysios, 
wo die weltliche Stipulation in voller Blüte stand, solche 

Eide geschworen, so ist nicht abzusehen, warum nicht auch 
in ältester Zeit Eid und Stipulation haben nebeneinander 
bestehen können, warum gerade die letztere sich aus dem 
ersteren heraus hätte entwickeln müssen. Außerdem ist zu 
betonen, daß obligatorisch wirksame Eide sonst dem römi- 
schen Recht fremd sind, was geradezu unbegreiflich wäre, 
wenn der Eid einen Ausgangspunkt des Obligationenrechts 
gebildet hätte.*) Verweist man andererseits auf das Trank- 

*) Dies ist noch schonender ausgedrückt, als es fOr jenen, der 

selbst eine Hypothese wagt, das alte „hanc veniam damus petimusque 
vicissim" mit sich bringt. Wollte man über die Methode der Beweis- 
führung offen s[)r( chcn, so könnte das Hrteil oft nur ein sehr scharfes 
sein. Was soll mai; z.B. sagen \vt nn min liest (Danz 116) ,,Man 
würde alle diese Aussprüche unserer yuellcn für Irrtümer einer 
späteren Zeit erklären müssen, wenn man leugnen wollte, daß hierin 
eine deutliche und unverkennbare Hinweisung auf den eidlichen 
Charakter der Sponsio liege" und dann findet, daß diese lauteren 
Quellen bestehen hi Isidor Orig. 5, 24, 30 (sacnunentnm est pignus 
sponsionis!), Paulas IKacon. (Consponsor — coniurator; dant vgl. das 
Sc. de Bacchanal., wo diese Begriffe gerade getrennt erscheinen) 
und Dionys. 1,40, worfiber im Text — also slmflich Quellen dritten 
Ranges, die noch dazu den behaupteten Inhalt nicht dinnal haben. 
— *) Nur wo eine reekiliche Verbindlichkeit nicht m^Uck ist, wie bei 
dem Frohndenversprechen des freizulassenden Sklaven, greift der 
Eid ein. Das betont niemand Geringerer als die T?nmer selbst. 
Gai. 3,96 behandelt eidliche Versprechungen als eine Eigentümlich- 
keit der Peregrinen, die dem römischen Recht fehlt. In den Digesten 
bezieht sich der einzige Fall einer eidlichen Zusage auf Griechen, 
wie das kaiserliche Reskript D. 12, 2, 13,6 zeigt. Auch die Papyri 
kennen keine eidlichen Zusagen von Römern (Wenger, Z. Sav.-St. 
23, 230- 2 j. Jedenfalls ist es das Prinzip der rOmlscIiea I^sendt, dafi 
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Opfer» so ist leicht zu sehen, daß dem hierfür maßgeblichen 
Bericht des Festus v. Spondere keine feste Tradition ru- 

gründe liegt, sondern ein einfaches Rätselraten; man muß 
nur lesen, wie der Lexikograph sich austlnicki Spondere 
Verriiis putat dictum qiiod sponte siia id est voluntate pro- 
mittatur; deinde oblitus mleriore capite sponsum et sponsam 
ex Graeco dictam ait, quod ii anovö6s interpositis rebus 
divinis faciant. Von einem Gewährsmann, der zwei ver- 
schiedene Erklärungen bei der Hand hatte, kann man nur 
das eine lernen, daß er nichts wußte; und wenn man genau 
zusieht, findet man ja auch nur gesagt, daß die Grieche das 
Versprechen mit einem Opfer zu begehen pflegen was wohl 
auf Reminiszenzen aus der homerischen Dichtung zurück^jeht. 

Dabei mcichte ich nun freilich gleich vorweg bemerken, 
daß ich nicht daran denke, die etymologische Verwandt- 
schaft von Spondere und rfTrhöetv bestreiten zu wollen, auf 
welche man nicht bloß im Altertum hingewiesen hat, son- 
dern die auch heute noch unter den Philologen namhafte 
Vertreter^ findet.*) Was statt philologischer Ausführungen 

der rechtlich verbindliche Vertrag durch den Eid an Kran nichts 
gewinnt, D. 2, 14, 7, 16, 30, 112, 4; C J. 1, 14, 5. 2; 2,4.42; 4, 3°. 
Rechtsungiltige Geschäfte werden allerdings um so lieber beschworeor 
nm ihnen weiugstens moralische Kraft so verleihen; z.B* Dionys. 
A. R. a, 38, 5, Cic. in Vcrr. i, 47, 123 ff.; D. 2, 4» 8> > ; 3«. 37» 5 ; 39. S. «9- 
37, 14, 6, 3 ; 40, 2, 13 ; 40, 9, 3 1 ; C J. 4, 59, 2 pr. So suchten die Erblasser 
auch die an sich nicht klagbare Auflage durch eidliche Bestärkung 
(condicio iurisiurandi) zu sichern. Pernice, Lab. 3, 1,47 f. — Die 
promissorischen Eide bei Plautus, die übrigens vorwiejjend um ihrer 
theatrahschen Wirksamkeit willen verwendet sein möf^cn, repräsen- 
tieren schwerlich eine römische Sitte; die internatiunale Gesellschaft, 
die sich dort tritlt, schwört, weil der Kid international ist. Auch 
die wenij^en durch nachklassische Konstitutionen als rechtsverbind- 
lich anerkannten Eide i.eidUchc Bestärkung von Vergleich und Kom- 
promiß) C. J. 2, 4, 41 ; 2, 55, 4 sind unrömische Bildungen. — Der pro- 
missorische Gestellungseid (vadtmonium iureiurando Gai. 4i 185) ist 
eine offenbare Singularität 

Also sagt Verrius: „Die Griechen kennen eine sakrale «oro»^ 
(auf welchem Gebiet sagt er nicht, vielleicht meint er die Verlobung): 
von diesem griechischen Wort leitet sich bei uns der Name von 
Bräutigam und Braut ab." — Und dies nennt sich ein Zeugnis für 
den sakralen Ursprung der Stipulation. — *) Auch das bekanntlich 
sehr vorsichti}^ verfaßte etymologische Wörterbuch von Walde nimmt 
sie neuerdings als plausibel an. 
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^ über sprachliche Möglichkeiten, die im Munde des Nicht- 
fachmanns ohnedies wertlos bleiben, um so mehr zu betonen 

ist, ist aber dieses, daß die etymologische Frage mit der 
rechtshistorischen sehr wenig zu tun hat, was merkwürdiger- 
weise fast immer übersehen wird. 

Denn selbst wenn Spondere mit onevduv zweitellos zu- 
sammenzustellen sein sollte, so würde daraus doch nur 
folgen, daß es irgendeinmal religiöse Gelöbnisse mit Trank- 
opfer gegeben hat und daß die privatrechtliche Sponsio von 
solchen den Namen Überkommen hat. Daß sie selbst eines 
gewesen ist, folgt daraus keineswegs; denn es ist durchaus 
denkbar, daß an jenen ältesten sakralen Gelöbnissen sich 
zuerst der Name entwickelt hat, el« r dami später — in der 
erweiterten Bedeutung des Versprechens überhaupt — auf 
andere Versprcchun|:jen übertraf^en worden sein kann, welche 
sachlich ganz verschieden geartet waren. 

Ja man muß nicht einmal soweit gehen. Wenn jemand 
durchaus daran festhalten wollte, es müsse einmal bei der 
Sponsion des ältesten Privatrechts ein Trankopfer stattgehabt 
haben, so kann man die Entscheidung dieser allem Anschein 
nach doch für alle Zeiten unlösbaren Frage ruhig dahin- 
gestellt sein lassen und zwar deswegen, weil es darauf gar 
nicht ankommt. Denn nicht die äußeren Zeremonien sind 
das Wesentliche an der Geschichte der Sponsion, sondern der 
juristische Zweck und Inhalt derselben, über diesen ist aber 
mit der Feststellung eines bloßen Zeremoniells gar nichts 
gesagt, selbst dann nicht, wenn man demselben eine religiöse 
Bedeutung beimißt; denn es bleibt auch im letzteren Fall 
immer noch die Möglichkeit, daß diese eine bloß admini- 
kulierende ist und für die Rechtsordnung als solche keinen 
selbständigen Wert hat. 

Durch Untersuchungen über den Namen und die diesem 
entsprechende äußere Form der Rechts^escluttie ist hier 
überhaupt nicht weiterzukommen; denn die Namen können, 
wie gesagt, ihre ursprüngliche Bedeutuni^ gewechselt haben, 
resp. von einem Vorgang, den sie ursprünglich genau deckteui 
auf einen andern übertragen worden sein. 

Mehr Erfo^ schiene es mir zu versprechen, wenn es 
möglich wäre, im Grundcfaarakter der Stipulation solche 

rVRKDRIL y 
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Züge nachzuweisen, welche ihre Anlehnung an ein anderes» 
dem ilteren Recht sicher bekanntes Institut ennöglicfaen 
würden. In der Tat lassen sich, wie ich glaube, siemlich 
deutliche Parallelismen nachweisen zwischen ihr und etaem 
Institut, das längst bekannt ist, nämlich den Praedes und 
Vades des allen Rechts. 

I. 

Ehe jedoch zu der Betrachtung dessen übergegangen 
'wird, empfiehlt es sich noch die Frage zu erörtern, auf 
welchem Gebiet des Verkehrs die Entwicklung der Stipu- 
lation gesucht werden kann, oder, wie sich das auch aus- 
drücken läßt, welchen praktischen Zwecken die Stipulation 
oder das Geschäft, aus dem sie sich entwickelt hat, gedient 
haben mag. 

Ich suche die Elemente für die Ausgestaltung der Stipu- 
lation vor allem auf jenem Gebiet, welches einen obligatori- 
schen Formalvertrag von jeher erfordert hat und auf dessen 
Ausstrahlungen ich, wenn nicht das ganze Institut, so doch 

eine wesentliche Eigentümlichkeit desselben (s. unter V) 
zurückzuführen geneigt wäre. 

Dies ist der Prozeß, genauer gesprochen: die Bürgen- 
stellung im Prozeß. 

Als den Urfall denke ich mir, wie es auch für die 
deutsche Rechtsentwicklung öfters angenommen worden ist, 

den Deliktsprozeß. Die Anfänge des römischen Oblis^ationen- 
rechts liegen ja im Dunkeln; aber scIkju lange setzt man, 
und sicher mit Recht, voraus, daß die Bußhaftung aus pri- 
vaten Delikten den Anfang des Obligationenrechts, wie auch 
den des Zivilprozesses gebildet haben wird. Gerade hier 
bietet ntm jeder vor Gericht geschlossene Sühnevertrag einen 
Anlaß zur Kautionsstellung, wenn der Schuldige das ver- 
einbarte Sühnegeld nicht sofort aufzubringen vermag. Das 
Vorhandensein solcher Sühneverträge ist ja bestinunt über- 
liefert; die Paktionen über stattgehabte Injurie, das Pacisci 
cum fure ist bekannt. 

Aber auch sonst ist Bürgenstellung im Prozeß im großen 
Umfang und schon für die ältesten Prozeßformen eHcenntlicb. 
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Sie ist zunächst bezeugt für die Legis actio sacra- 
floento: es erscheinen hier Bürgen in zweifacher Funktion. 
Einmal kann bei jeder Art des Sakramentsprozesses es 
zu einer Bürgenstelliing an den Magistrat kommen, wenn 
die Parteien die Sakramentssumme, was aiimählich zur Regel 
wurde, nicht bar hinterlegen (praedes sacramenti). Ander- 
seits kommt es zu einer Bürgenstellung an den Gegner im 
dinglichen Sakramentsprozeß von selten der Partei» welcher 
der Magistrat die Vindizien verliehen hat (praedes litis et 
vindictanim). 

Die gleiche Bürgenstellung muß aber auch immer statt- 
gehabt haben im Fall einer Termins Verlegung. Datür haben 
wir einen wenigstens indirekten Beweis noch in der Nomen- 
klatur des späteren Vadimonium; dasselbe wird mit Bärgen 
geleistet und es weist hierbei der Name auf den uralten 
Begriff des Vas — fy-}^voCf wadia (die Verwandtschaft der 
Worte ist bekannt) zurück. 

In weitem Umfang erscheint endlich die Bürgschafts- 
leistung im Strafprozeß, insofern sie hier das Mittel ist, dem 
Angeschuldigten das Verbleiben auf freiem Fuß für die 
Dauer des Prozesses zu ermöglichen. 

Indem ich also die gerichtliche Bürgenstellung als den 
ältesten Fall vermute, möchte ich übrigens nicht ^^csagt 
haben, daß die außergerichtliche nicht habe vorkommen 
können. Wie im deutschen Recht schon früh neben der 
gerichtlichen die außergerichtliche Wadiation sich findet (vgl. 
statt aller Heusler, Institutionen 2 §§122, 123), so kann es 
auch bei den Römern gewesen sein. Beispielsweise mag die 
Verpflichtung des Verkäufers zur Ge^^rleistung zu einer 
Garantiestellung geführt haben. (Man wird zwar auch hier 
die Möglichkeit nicht außer acht lassen, daß dies erst ein 
Sek nuJäres Stadium ist und das |>rimärc darin bc ^^i.ind. daß 
im i'all der Eviktion der Verkäuier wie ein Dich, der den 
Käufer um sein Geld gebracht hatte [ihering], nach DiUkts- 
reckt verfolgt wurde — gerade derart sind die Erwägungen, 
weshalb man die außergerichtliche Bürgenstellung gerne nicht 
auf das volle Alter der gerichtlichen zurfickdatiert.) Immer- 
hin aber ist das Vorkommen von Vades seitens des Ver- 

9^ 



Digitized by Google 



— Ii6 — 



käufers anscheinend bezeugt ^) und man wird darum diesen 
Anwendungsfall keineswegs unterschätzen dürfen.') 

Ob beim Darlehen jemals Vades gegeben werden mußten, 
wird man dahingestellt lassen müssen. Sicher ist eines: daß 
wir hierfür keine Zeugnisse haben, ja daß im Gegenteil uns 
ein Darlehen bezeugt ist, das mit Vades sicher nichts zu tun 
hat, nämlich jenes, das mit Erz und Wage gegeben wird: 
denn für die Periode, wo dieses auftritt, würden die Berichte 
der Historiker anders lauten, wenn hier die Geiselstellung 
das Maßgebende wäre.') Aber freilich ist zu bedenken, daß 

') Varro de I. 1 6. 74: 'A quo caveri postea lege coeptiim est ab 
his qui pracdia venderent, vadem nc darent; ab eo adscribi coepttim 
in lege mancipiorum: Vadem nc poscercnt, ncc dabitur . Ks ist trci- 
lich behauptet worden, daß mit diesi n V'adcs Bürgen gemeint seien, 
die cr.st nach Abschluß des Kaufes verlangt wurden (Huschke, Ncxum 
196; Eck, Verpflichtung des Verkäufers 11); doch ist mir die Auf- 
fassung von Bechmann, Kauf i, 113 ff. wahrscheinlicher, wonadi schon 
beim Kauf von ihnen die Rede war. — *) Jedenfalls ist in der klassi- 
schen Zeit die Stellung von Verkaufsbfirgen sehr ttblich. In der 
Geschäftswelt war sogar die Meinung verbreitet, daß sie obligatorisch 
sei, D. 21, 2, 56 pr., und dies ist erklärlich bei dem massenhaften Vor- 
kommen derselben; D. (iS, i) 73; (18, s) 4. 6; (18, s) 3 und 10, i ; (18, 6) 
«9i »; (»9. 0 24. 2; (21, 2) 22, I. 37 pr. 40 und 41, 2; (44,4) 15; (4S. «) 
113, i; (46. I) 45; ^49, i) 5 !»r riTher die Verbreitun«^' (\cr ßeßaiwatg in 
Griechenland jetzt Keil in Ath. Mitteil. 1S95 p. 48 mit Uter ] Es i^t 
nicht unmöglich, daß die zw eijährij^'e Ausschlußfrist der Klage gegen 
Sponsor und Fidepromissor sich daran anschließt, daß eine so wichtige 
Spezies derselben wie die Kaufbürgen, für die Auctoritas äußersten- 
falls nur zwei Jahre hafteten. (Vgl. Rudorff, Ztschr. f. gesch. Rw. 
14, 440, der allerdings diesen Gedanken unrichtig formuliert und des- 
halb mit Recht von Huschke, Gajus 85 ff., gerügt worden ist.) ~ 
*) Ich halte daran fest, daß das Gelddarlehen in der Form des Per 
aes et libram gestum begründet worden ist; bestimmend bleibt f&r 
mich das 'Nexum aes' des Festus, für welchen Ausdruck es sonst 
keine Erklärung gibt. Die Hypothese, welche Lenel (Z. Sav.-St. 23, 
96 ff.) aufgestellt hat, daß das Darlehen unter Bestellung von Vades 
jTCgcbcn wurde, trägt jenem Zeufjnis keine Rcchnunjj, wie ich denn 
überhaupt den positiven Aufstellunj^cn jenes Aufsatzes — in der 
Negative gegen Huschkes Lehre ist Lenel zu meiner ?>cudc mit mir 
einig — nicht zu folgen vermag. Wertvoll ist es mir dagegen zu 
sehen, daß auch Lenel den Gedanisen der Sclbstbürgschaft für das 
rOmische Recht anerkennt; wenn ich trot2 seinen übrigens in dieser 
Richtung nur andeutungsweisen Bemerkungen auch für die meinen 
das Recht der sollen Originalität in Anspruch nehme, so beruht das 
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die Zeit, welche vom Darlehen per aes et libram spricht, 
nicht mehr die Urzeit ist, sondern ein Mittelalter: wie in 
Deutschland die *Res praestita* frühzeitig sich von - der 
Notwendigkeit eines Vergeisehingsvertrags emanzipiert und 

selbständige Kla^rbarkcit erkiiiyt hat, so vielleicht auch hier. 
Darüber hinaus bleibt dann eine Urzeit des ältesten Real- 
vertrags, für die wir uns ja auch die Zuziehun^^f von Vades 
vorstellen können. Aber irgendeinen Wert haben solche 
ganz anhaltlosc Vermutungen nicht. 

Denkbar ist femer, daß Erbteilungen, Mitgifts- oder 
Brautkaufsversprechungen u. dgL schon früh zu formellen 
Garantieverträgen führten. Das alles soll nicht übersehen 
sein. Aber trotz alledem dürfte das Gebiet des Prozesses 
nicht bloß das ursprünglichste, sondern auch dasjeniije sein, 
dessen Ausstrahlung^ auf die Ausgestaltuni^ des Instituts 
selbst in Einzelpunkten (s. unter V) eingewirkt hat. 

II. 

Innerhalb des römischen 5tipulations- und Bürgschafts- 
j-echts ist keine Tatsache so merkwürdig und lehrreich, wie 
die Terminologie. 

Die spezifisch römische Stipulationsart ist bekanntlich 
die Sponslo, wie sich unter anderem bekanntlich daraus 
ergibt, daß das Wort Spondeo und nur dieses den römi- 
schen ikirgern vorbehalten ist: der Nichtbürijer kann sich 
mit diesem Wort nicht verpflichten; die Sponsio des Pere- 
grinen ist nichtig 

Und nun ist es eine auffallende Erscheinung, daß das 
Substantivum Sponsor nicht den Sponsionsschuldner schlecht- 
einfach darauf, daß in meiner schon vor Lenel gemachten Bemerkung 
über „das Hervorgehen der Stipulation aus Prozeßkautionen" dieser 
Gedanke bereits deutlich angesprochen ist. I>enn da die Prozeß- 
kaution der alten Zeit durch Praedes und Vades gegeben wird, die 
der späteren durch Sponsores, und ich dabei auf die Analogie des 
deutschen Rechts ausdrücklich verwiesen hatte, liegt es auf der Hand, 
daß hiermit implicitc die Ahleitnnj:^ der Sponsio ans den Praedes und 
Vades und zwar auf tlcm Uinwcj^' über die .Seil istbürf,'schaft vcrlautbart 
war; man v^l. mit meinen oben S, log A. i /itiericu Worten die Aus- 
drucksweise von Schröder, Deutsche RG.' 55, der ich geflissentlich ad 
verbum gefolj^t war. „Der spätere Formal vertrag (fides facta) oder Wett- 
vertrag ^Wadiatio) ist aus prozessualischen XlmUüme» kirvorgegangm**. 
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hin bedeutet, sondern den Bürgen. Dies so sehr, daß der 
Hauptschuldner meines Wissens überhaupt nicht Sponsor 
genannt wird. Bei Gcero und Gajus kommt Sponsor nicht 
ein einsiges Mal in dieser Bedeutung vor, obwohl das Wort 
namentlich bei letzterem oft erscheint Auch die justimani- 
schen Digesten nennen den Hauptschuldner nie Sponsor. 
Freilich haben die Koinpilatoren gegen das Wort eine Ab- 
neigung insofern, als es eine Kategorie der Büreten bezeich- 
nete, die sie nicht mehr anerkennen, und In i übt rgroüer 
Vorsicht könnte darum jemand daran denlcen, daß sie in 
blindem Übereifer auch wo das Wort in der Bedeutung 
„Hauptschuidner** vorlcam, es gestrichen und durch Reus 
promittendi oder Promissor ersetzt hätten. Indessen wäre 
dies doch zu töricht gewesen; auf ein Leserpublikum, das 
Bürgen tmd Hauptschuldner einfach verwechselte, brauchte 
man denn doch nicht zu rechnen, und so gut Spondcre und 
Sponsio (D. 50, 16, 7) in den Digesten stehen geblieben sind, 
hätte auch Sponsor in der Bedeutung von Hauptschuldner 
stehen bleiben können, wenn das Wort vorgekommen wäre. 

Nur eine einzige Stelle scheint eine Ausnahme zu machen: 
bei Julian D. 46, 3, 34, l scheint statt Tidejussores* ge- 
standen zu haben *Sponsores'*) und es ist möglich, obwohl 
kiineswegs notwendig daß Julian dabei an Hauptschuldner 

*) £Hes€ Reserve muß natürlich bei einer negativen Behauptung 
immer gemacht werden; namentlich solange der Thesaonis lingiiae 
lat nicht abgeschlossen vorliegt, wurd man nicht wagen, hier allzn 
apodiktische Thesen hinsustdlen. Aber so viel ist sicher, daß sich 
weder in den Generatlexika von Forcellini, Georges, Klotz für Sponsor 
eine andere Bedentnng angegeben und nachgewiesen findet als die 
des Börpen, noch auch bei Merpuet zu Cicero, noch auch in der 
Litcrntur, nbr^eschen von der unten lu -[ rorhenen Stelle D. 46, 3. 34, i. 
Nur Heumann-Seckel hat für Sponsor die Bedeutung ..Hauptschuld- 
ner" und stellt diese sogar an die Spitze, hat aber hierfür nur jene 
einzige Stelle namhait gemacht — ') Diese Tatsache ist bekannt; 
Lcncl. i al. 1,459; Pernice, Z. Sav.-St 19, 182 A. 4; Girard, manueM 
749 A. 4; Levy, Sponsio, fidepromissio, fidetnasio (1906) 2. — *) Die 
Stelle laotet .... nam ex contrario cum duo fideinssores (1 : spon- 
aores) hominem dari spoponderint, diversoram quidem homimim 
partes dantes non libenntor sqq. Non ist eins anffallend: Der 
Einipuig der Stelle handelt von löftrealglMigm (duo rei stipulandi) 
and sagt, daß diesen Teile verschiedener Sklaven nicht mit be- 
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gedacht hätte. Aber ein solches Ssw.^ Xey6fitvov würde doch, 
selbst wenn es viel gesicherter ¥^e als es ist (S. iiS A. 3), 
sehr wenig besagen, abgesehen von 'der Möglichkeit, daß em 
Schriftsteller sich einmal eine individuelle Substantivbildung 
gestattet. Und gesetzt selbst, daß eine solche Verwendung 
mehr als einmal geschehen sein sollte, so würde das doch 
nur beweisen, daß eine Erweiterung des ursprünglichen 
Wortsinnes Platz zu greifen begann. 

Denn daß dieser auf den Bürgen und nur auf diesen 
ging, folgt schon daraus, daß man unmöglich Hauptschuldner 
und Bärgen von vornherein mit demselben Termmus be- 
zeichnet haben kann. Wäre die Bedeutung Sponsor » 
Hauptschuldner in alter Zeit anerkannt gewesen, so hätte 
der Bürge notwendig Ad-sponsor, Fide-sponsor oder sonst- 
wie genannt werden müssen. 

Man hat nun (Zitt. bei Levy, Sponsio 2} das Auffallende 
der Tatsache, daß Sponsor den Bürgen bezeichnet, schon 
oft registriert; aber bisher nicht die volle Tragweite dieser 

freiender WiriiEang geleistet werden können, und es ist richtig» daß 
das 'non ex contrario* den Gedanken nahelegt, jetzt wolle Julian von 
Korrealschuldnern, also Hauptschuldnem (nicht Bürgen) reden (Levy, 
Sponsio S. 2). Aber warum sa^^te <t dann nicht *duo rei promittendi' ? 
Denn dieses war der ctnzi^; richtige Ati«;druck: duo sponsorcs ist 
sicher nie technisch für Korrcalschuldner i^'cwcsen, schon deswegen, 
weil es in seiner doch von niemand geleugneten Bedeutung a!s ,,?,wei 
Bürgen*' nach der lex Furia gerade die Partialhaliung mit Mch Lriagt. 
Und ebendas führt mich auf den Gedanken, ob nicht Julian mit dem 
Audmck Sponiores das Beispiel «ueh in dem Sinne wüeren wollte, 
daß er dem im ersten Sats gegebenen Fall einer (aktiven) Komal- 
obligation Jetst den einer (passiven) Arftkifobligation (d. h. einer 
aotchen mit f^uitUektr Teilverpflichtun|r) enti^egenstelien wollte? 
Der kleine Sprang, der in dieser doppelten Umsetxnng (nftmltch von 
der Gläubiger- auf die Schuldnerseite und von der korrealen snr 
partialen Haftung) gelegen war, würde dadurch ausgeglichen, daß 
das Beispiet sehr viel praktischer und packender wurde: denn der 
Fall, daß A(?rr(*f?/schuldn(:T nur jeder pro parte leisten, ist zufällig 
und daher seltener, wahrend bei den leilhallenden Sponsionsbur^'en 
die Erscheinung alltäglich war. Darum war ihre Behandlung offenbar 
auch allgemein bekannt und gerade darin, d. h. im Hinweih aut ein 
bekanntes Paradigma, könnte der Zweck des mit 'Nam* eingeleiteten 
Satses liegen. — Dabei setze ich natikrlich vontts, dafi die TeOhaftang 
der lex Fnria anch bei andern als Geldschulden eintrat; dagegen 
besteht aber anch kein Bedenken. 
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Tatsache erkannt. Man hat nämlich, wahi scheinHch ge- 
täuscht durch den Umstand, daß in historischer Zeit spondere 
doch auch eine Tätigkeit des Mauptschuidners bezeichnet, 
eine Frage aufzuwerfen unterlassen, die sich meines Er- 
achtens angesichts unserer Terminologie fast mit Notwendig- 
keit aufdrang, und diese geht dahin, ob es nkkt eine Zeit 
gegeben kat^ wo das Spondere eben bloß eine Tätigkeit des 
Bürgen darstellte. 

Die Tatsache, daß der Bürge schlechthin Sponsor heißt 
und der I lauptsclmldner nicht, führt demgemäß zu der Frage, 
ob das spätere 'Spondere* des Hauptüchuldners nicht eine 
historisch sekundäre Bildung repräsentiert. 

III. 

Kehren wir nun zu den Praedes und Vades zurück, so 
finden wir hier eine Erscheinung, welche Mommsens Scharf- 
blick schon vor mehr als emem halben Jahrhundert erkannt 
hat.^) In seinem Kommentar zu den spanischen Stadtrechten 
findet sich die BemerkunLj, (]aß die älteste BürgensiclUing die 
Haftung des materiellen Verpflichteten — wir wollen ihn 
kurz Hauptschiildner nennen, obwohl die Bezeichnung nicht 
recht paßt — durchweg ausschließt. Man kann dies viel- 
leicht so ausdrücken: der älteste Bürge ist nicht Bürge im 
heutigen Sinne, sondern Geisel. 

Es wäre eine interessante Aufgabe, diese Erscheinung 
durch die Rechte anderer bekannter Völker zu verfolgen, 
was übrigens teilweise auch schon geschehen ist; wir werden 
unten darauf zurückkommen, daß gleiche Erscheinuni^en 
insbesondere auch im deutsehen und ijriechischen Recht 
sich finden. l'ür das älteste römische^ Recht wird sie m 
der Tat durch sichere Zeugnisse zur Evidenz erwiesen.^) 

*) Stadtrechte 466 ff. Mcrkwärdigerweise hat Ihcring in der 
Vorrede zur 4. Auflage des dritten Bandes vom „Geist" dieselbe 
AiifTassimg, „mit der er seines Wissens ganz allein stehe" (p. XII), 
drei Jahrzehnte später noch einmal entdeckt und mit großer Leb- 
haftigkeit als fundamentale Köuheit bekanntgegeben, worin abrigens 
jeder, der Iherings absolute Loyalität in diesen Dingen kennt, ledig- 
lich ein Symptom mangelnden Gedächtnisses erblicken wird. — *) Das 
gesamte Quellenmaterial über die Praedes geben ^für ihre Zeit) 
Rivier, Cautio praedibus praediisque 1863 und Göppert, Z. R.-G. 4> 
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Das Stadtrecht von Malaca hat an jener Stelle, welche 
Mommsen bei seiner Bemerkung im Auge hatte (c. 65—65), 
die Verpachtung der städtischen Vektigalia und Verdingung 
der Ultro Tributa zum Gegenstand. Hierbei wird bestimmt, 
daß der Pächter für den Pachtsins Praedes (und Praedia) 
stellen soll, und es wird nun fest^clc^^t, wie im VaW vor- 
kommender Rückstände die Gemeinde sich an die Praedes 
und i'raedia lialten soll: von einer Realisation ihres An- 
spruchs gegen den Pächter selbst ist gar keine Rede. 

Ich gebe zu, daß dieses Zeugnis, wenn es allein stände, 
noch nicht voll beweisend wäre, indem man immer s^en 
könnte, daß die Personalhaftung gegen die Realkautionen 
praktisch so zurücktritt, daß man sie vernachlässigen konnte. 
Seine volle Bedeutung erhält es jedoch durch die Vergleichung 
der lim „^enstcllung im dinglichen Sakramentsprozeß. 

i iier sagt Gajus 4, 16, indem er die Vindizicncrteilung 
bespricht : 

Postea praetor secimdum alterum eorum vindicias 
dicebat, id est interim aliquem possessorem constittte- 
bat, eumque iubebat praedes adversario dare litis et 
vmdiciarum, id est rei et fructuum; alios autem prae- 
des ipse praetor ab utroque accipiebat sacramenti, 
quod in publicum ccdcbat. 

249 fr.; für die Vades Voigt, Abh. d. sächs. Ges. d. Wiss. 1881, 299 ff. 
— Über das Verhältnis der Begriffe von Praes und Vas kann in 
diesem engen Rahmen nicht gehandelt werden. Mommsen hat an 
dem S. 120 A, I a. a. 0. 468 behauptet, daß die praedes immer nur dem 
Staat (resp. der autonomen Munliipalgemcinde) gestellt werden. Da* 
mit sind schon die praedes litis et vindiciarum, welche der Prozeß- 
gegner erhält, nicht zu vereinigen. Wenn außerdem sich praedes 
für Privatpersonen finden bei Plautus, Mcnacchm. 4,2, 2-; flf ; Cic. ad 
Att. 6, 1,8; 9. 9, 4; 13, 3, 1, so wird hier praes freilich nur ein anderer 
Name tür Sponsor sein; aber er hatte kaum verwendet werden 
können, wenn es private Praedes nie hen hätte. Insofern ist 
also zwischen praes und vas kein nachuei^iicher Unterschied vor- 
handen. — Immerhin erscheinen die vades in historischer Zeit regel- 
mäßig im Prozefl als Grestellungsbürgen, aber bei Cic. ad Brut 1, 18 
erscheint vas wieder in der Bedeutung von praes. — Über die 
Etpnotogie von praedes (praevides> [von praevidere] arg. I. agrar. 
1.46.47 oder prae-vades?) herrscht Streit; unmdglich ist die antike 
Ableitung von praestare, Festus v. manceps. 
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Hier ist die Tatsache, daß nur die Praedes haften, 
evident: denn der Kavent ist ja durch keine Rechtstatsache 
persönlich verhaftet; soweit es sich um die Kaution für die 
Lis und Vindiciac handelt, folgt dies schon aus der Natur 
des dinglichen Prozesses und ebenso ist es klar, daß eine 
persönliche Haftung der Parteien für die Sakramentssumme 
an sich nicht begründet ist. An irgendeiner andern Tat- 
sache» welche diese Haftung herstellen wurde» fehlt es aber 
durchaus: es haften ausschließlich die Praedes. 

Wie zum Überfluß, um jeden denkbaren Skrupel nieder- 
zuschlagen, schließt sich dem noch der Umstand an. daß 
im späteren dinglichen Sponsionsprozeß die Kauiion des 
beklaj^ten Besitzers für die Erfüllung des Urteilsansi>ruch- 
den Namen führt : Stipulatio pro praede litis et vindiciarum, 
Gai. 4, 91. Das heißt: in dieser jüngeren Entwicklungsphase, 
wo es bereits dahin gekommen ist, daß der Beklagte sidi 
persönlich (natürlich mit Bürgen) für die Erfüllung des 
Judikats haftbar macht, tritt dieses sein sttpulatorisches 
Versprechen an den Platz der alten Geiselstellung: es ist 
„persönliche Garantieübemahme als Geisel". 

Eine drastische Illustration erfährt dieser Charakter der 
ältesten Gciseistellung dadurch, daß im puteolanischen Ge- 
meinde-Baukontrakt der Unternehmer indem er — ähnlich 
wie es für die Malacitanischen Gemeindepächter vorge- 
schrieben ist — für seine Verpflichtungen Praedes stellt, 
sich selbst als ersten Praes bezeichnen läßt: „C. Blossius 
Q. F. HS MD (sc. redemit). Idem praes." Und damit steht 
in genauer Obereinstimmung eine Notiz des Festus: 

^Manceps dicitur, qui quid a populo emlt conducitve 
qui 'idciii praes* dicitur, quia tain debet praestare 
populo quam qui pro eo praes factus est.* 

Hier wird mit dürren Worten j^esagt, daß der Unter- 
nehmer sich selbst als Praes bezeichnet, weil er ebenso 
haftet, wie sein Praes. Man beachte die Logik: nicht der 
Bürge soll haften wie der Unternehmer, sondern der Unter- 
nehmer wie der Bürge. Die Haftung des Bürgen gilt als 
das Primäre, die des Manceps als das Sekundäre, Nach- 

') Bruns, Font.' A. 142 p. 332; dazu VViegand in den Jhb. tiir 
klass. Philol. 20. Suppl.-Bd. 684. 688 f. 



Digitized by Google 



— 123 — • 



gebfldete, und diese sekundäre Haftung wird erst erseugt 
dadurch, daß der Manceps in die Rolle, „sein eigener Bflrge** 
SU sein, eintritt. 

Eine neuerliche Bestätigung erfaliien diese Tatsachen 
durch das i. J. 1894 aufgefundene Fragment eines Stadtrc clits 
von Tarent wo es flin. 9) vom Quatuorvir und Aedilis heiüt, 
er habe tür die übernommenen Gemeinde- und Tempelfonds 
Sicherstellung zu leisten *quei pro se praes sUU praedes prae- 
diaque ad IUI vir(um) det\ also indem er nebst anderen 
sich selbst zum Bürgen für die Leistung zu stellen habe. 

Was hier für den Praes ausgeführt ist, wird man ohne 
allzu grofie Kühnheit auch für den Vas annehmen kdnnen. 
Der Name Praes wird ja von manchen Etymologen auf 
Praevas zurückgeführt. 

Wenn also ursprünghch der Praes eine Geisel ist, ein 
Einständer, dessen Haftung keine eigene Verbiruilichkeit des 
Schuldners voraussetzt, so haben wir dieselbe Erscheinung 
auch im griechischen und altgermanischen Recht. Wir be- 
sitzen aus dem hellenischen Rechtskreis noch eine Reihe 
von Verkaufs-Urkunden» welche eine ähnliche Wendung auf- 
weisen wie die oben zitierte Formel 'idem praes'; der Ver- 
käufer, der nach griechischer Auffassung prinzipiell Garanten 
für die Gewährschaft (ßeßcuojTai) zu stellen hat stellt als 
ersten und einzigen ßeßai(oxi)<; sich selbst, eine deutliche 
Reminiszenz daran, daß ursprünglich er selbst gar nicht, 
sondern nur die ßeßaicotai gehaftet haben. Und für das alt- 
germanische Recht steht es heute außer Zweifel, daß das 
UrteiiserfüUungsgelöbnis, die 'fides facta', ursprünglich durch 
Geiseln geleistet wurde, ohne daß eine entsprechende Ver- 
pflichtung des Beklagten daneben herging; die Geisehi 
haften wie Pfänder (vadia)'). Wenn, wofür eine bedeutende 

Publiziert von de Petra und Scialoja in den Monum. dei Lincei 6 
(1896), dazu Mommsen. Verm, Sehr, i, 157. - ') Pap. Lcyd. M col. 2 
lin. 6, N col. II lin. 6, Pap. du Louvre, Notices et Extraits, Bd. 18, 2 
Nr. 17 lin. 14, Pap. Grenf<:ll i, 33 lin. 25; 36 lin. 8 u. a., Rcichsrccht 
und Vulksrecht p. 179. — *) Hierüber sowie zu den folgenden Ver- 
weisungen auf das germanische Recht vgl. Sohm, Recht der Ehe- 
acMießang 41 f.; Val de Li^vre, Lumegild 186. 244 f.; Henaler, Iiutitat. 
Si 232, 250 f. ; Schröder, Deutsche Rechtsgeach. 56 f. ; Brunner, Ztschr. f. 
Handelar. as, 103, 513; P. Pantschart, SchuIdvertragundTreugelObiiis. 
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Wahrscheinlichkeit spricht, die £tyRiol(^ie von wadium, 
griechisch fy-yvos, vas und praes (prae-vas?)^) die gieiche 
sein sollte, würde die ursprüngliche Einheit des Geiselbegrifis 
noch stärker hervortreten. 

Aus den oben angeführten Quellen ergibt sich aber 
glL'ichzLiii<4, da(5 auch in Rom und Griechenland ein ähn- 
licher ProzciJ» vor sich ^e^angcn ist wie in den germanischen 
Rechten; es kommt eine Zeit, wo der Beklagte neben den 
Geiseln sich selbst als Geisel stellt, die Zeit der „Selbst- 
bürgschaft". 

rv. 

Was im vorigen Abschnitte gesagt wurde, sind Tat- 
sachen, die den heutigen Romanisten bekannt sein werden 

und derer, kurze Zusaninientassung ich nur darum nicht um- 
gehen konnte, weil die Grundlage der jetzt aufzustellenden 
Vermutungen klar und fest gelegt werden mußte. 

Diese Vermutungen gehen aber dahin, daß die römische 
Sponsion gerade aus diesen Kautionen erwachsen ist. Ich 
wage die Hypothese, daß die Sponsion nichts ist als die 
umgebildete, von ihrem ursprünglichen prozessualen Boden 
losgelöste Selbstbürgschaft. 

I. Es sei gestattet, hier zunächst eine Bemerkung all- 
gemeinen Inhalts vorauszuschicken. 

Die Kaution für die gerichtliche Gestellung heißt bei 
den Römern bekanntlich Vadimonium. Nun wird das Vadi* 
monium in alter Zeit, wie der Nam^ besagt, durch Vades, 
in klassischer Zeit durch Sponsio und Sponsores geleistet. 
Wenn nun dieser letztere Vorgang als Vadari, Vadimonium 
bezeichnet wird, ist da nicht eigentlich eine mathematische 
Glcichuni> hergestellt ? Man müßte ja eine förmliche Revolution 
in der Geschichte der prozessualisclien Kautionen annehmen, 
um das stipulatorische Versprechen des klassischen Vadi- 
monium von der alten Stellung von Praedes oder Vades zu 
trennen. Es müßte angenommen werden, daß für dieselben 
Garanten, die ursprünglich als Praedes oder Vades nach 
dem oben geschüderten eigentümlichen Recht gestellt wurden, 
später — man weiß nicht warum — eine ganz neue Form 

Freilich nicht ganz unbestritten (oben S. ist A. 2). 
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der Garantieübeniahme geschaffen wurde. Und dabei hätte 
diese neue Form den alten Namen beibehalten! Ist es da 
nicht schon an sich viel naheliegender, statt der Revolution 

eine bloße Evolution anzunehmen und zu glauben, daß die 
Sponsion nicht etwas von der Geiselstellunf^ Verschiedenes, 
sondern eben aus der alten Geiselstellung selbst heraus- 
gewachsen ist? 

Man wende nicht ein, daß bei der Stipulatio pro praede 
litis et vindiciarum der Fall einer wirklichen Verdrängung 
der Praedes durch die Sponsion sogar nachweisbar sei. 
Gewiß! Aber hier hat die stattgehabte Umwälzung auch 
sofort im Namen ihren Ausdruck gefunden und sie ist auch 
sachlich begreiflich, weil die Einführung der Stipulatio pro 
praede eben mit der EiiUuluLing eines neuen X'iiidikations- 
verfahrens zusammenhängt. Für dieses mußte eine neue 
Ordnun«^ aufc^cstellt werden und da ist es nur natürlich, 
daß, wenn damals aus der Frädesstellung schon die Selbst- 
bürgscbaft, also die Sponsio in ihrer späteren Gestalt 
erwachsen war, man das Institut gleich so taufte, wie es 
damals beschaffen war. Daraus folgt aber natürlich nicht 
das mindeste dagegen, daß im übrigen die Umwandlung von 
selbst vor sich ging. 

Und ebensowenig ist daraus, daß noch Gajus von den 
Praedes zu berichten weiß, zu folgern, daß ihre Eij^enart so 
lange bestanden haben muß, daß dies mit der Entwiclviung 
der Stipulation chronologisch nicht zu vereinbaren wäre. 
Denn abgesehen davon, daß der Prozeß, den Gajus 4, i6 
schildert, wirklich ein sehr alter ist, kann man es auch 
keineswegs ausschließen, daß auch hier der Vindizien- 
empiltager in den späteren Entwicklungsstadien dieser Pro- 
zeßform sich selbst nebst den andern Praedes als Praes 
bezeichnete, so daß Gajus nur die abstrakte Theorie des 
Vorganges berichten würde, welche praktisch bereits modi- 
fiziert war. 

2. Indessen ist es mit dieser Erwägung über das Vadi- • 
monium noch nicht getan und nicht sie ist es, welche mich 
auf meine Vermutung geleitet haben würde. Der maßgebende 
Punkt war für mich zunächst ein anderer. 
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Erinnern wir uns an das unter II Gesagte. Dort wurde 
betont, wie es auffallend ist, daß der römische Bürge und 
er allein, nicht auch der Hauptschuldner, ^onsor heißt. 
Darin schemt, wie dort gesagt wurde, ein Fingerzeig dafür 
zu liegen, daß ursprünglich das Spondere eine Tätigkeit des 
Bürgen allein ist. Wenn in der klassischen Zeit der Haiipt- 
schuldner gleichfalls spendiert, so hat er gelernt, zu tun, was 
ursprünglich dem Bür(_^en allein zukam, das heißt, das Spon- 
dere des Hauptschuldners ist ein dem des Bürgen nachge- 
bildetes.^) 

Der Schilderung der Entwicklung, wie sie in der gründlichen 
und kenntnisreichen Schrift von Levy (üben S. iiS A. 2) gegeben ist, 
kann ich nur ablehnend gegenüberstehen j doch darf an einer Theorie, 
die sich mit iinaemi Thema so nahe berührt, nicht stillschweigend 
vorübergegangen werden. Levy geht wie ich von der Tatsache ans, 
daß der Bürge nur Sponsor ohne ein den aksessorischen Oiarakter 
Icennseichnendes Distinktiv genannt wird; aber seine Scli]nßfoIge> 
ningen aus dieser Erscheinung sind (^anz andere als die meinen. 
Er steht auf dem Boden der alten Sakraltheorie, meint, daß ohne 
weiteres auch der Hauptschuldner Sponsor heißen kann (obwohl er 
zugibt, daß der überlieferte und regelmäßige Sprachgebrauch damit 
nicht übereinstimmt) und folgert daraus: Also ist der Bürge ursprüng- 
lich Korrealschuldner. Ja, er kann eigentlich gar nichts andres sein: 
Denn wenn man sich gewöhnlich vorstellt, die Sponsionsburgschaft 
sei in der Weise eingegangen worden, daß erst die Sponsion des 
Hauptschuldnci h erfolgt, dann cuic auf 'Idera dari tvi>undc.s lautende 
des Büigcii, so sei zu entgegnen, daß bei diesem Modus notwendig 
Novation eingetreten wäre. Daher müsse noch in der klassischen 
Zeit die Bürgschaft in der für die Korrealstipulation vorgescluiebenen 
Form (J. 3, 16 pr.) begründet werden, d. h. der Bürge nach seinem 
Idem dari spondes gefragt werden, noch «Ae der Hauptschuldner für 
seine eigene Person sagesagt hat. Also ist der Begriff des Sponsions- 
bürgen zunächst nur ein sozialer und moralischer: es ist formell ein 
Korrealschuldner, den man jedoch moralisch als bloßen Garanten 
ansieht. Juristische Erkennbarkeit hat der Gegensatz von Haupt- 
schuldner und Sponsionsbörgen durch die lex Cicercja i'Gai. 3, 123) 
bekommen, indem dieselbe den Gläubiger verpflichtet zu erklären, 
wieviel Bürgen er annehme; und diese Erkennbarkeit war damals 
um so dringender geworden, ali> schon iruher das Appulejische und 
Furische Gesetz für die Bürgen gewisse Rechtswohltaten eingeführt 
hatten. — Ich bedaure, in dieser Schlußfolgerung jedes Glied für 
sich bezweifeln zu müssen. Daß der Ausgang von der Sakraltheorie 
für mich nicht existiert, ist klar; ebenso bestreite ich den Satz, an 
dem eigentlich alles hängt, daß Sponsor neben dem Bürgen, u. s* 
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Es braucht nicht vieler Worte, um die voUkommene 
Analogie zu dem im vorigen Paragraphen Ausgeführten dar- 
zutun. Die Terminohiigü der Sponsumsbwrgsckaft ist die ge- 
naue ParaüeU zu den Erscheinungen im Recht der Praedes. 
Wie hier der Praes ursprünglich alleüi haftet und später 
der liauptvcipflichtctc die Mithaftung in der Weise über- 
nimmt, daß er genau in die 5,'lciche Stellung tritt wie der 
Praes — idem Praes — , so spendiert hier zimächst nur der 
Bürge und erst später kommt das Mitspondieren des Haupt- 
schuldners dazu. 

von Haus aus, noch den Hauptschuldner bedeutet. L. selbst j^ibt 
ani, daß da^ zweifellos nicht der regelmäßige Sprachgebrauch ist; 
aber „ganz vtrschwundcn (r) war der Gebrauch tui den prinzipalen 
Schuldner siekerUck nicht und wenn es nach den Quellen doch diesen 
Anschein gewinnt, so ist es das Werk der anf diesem Gebiet ja so 
afrig tatig gewesenen Kompilatoren*! Wenn nur erst das Vorhanden- 
sein des „verschwundenen** Sprachgebrauchs als eines ursprOnglichen 
nachgewiesen wäre: aber es besteht nicht die Spur davon. ^ Daß 
eine an die fertige Sponsion des Hauptschuldners sich anschließende 
Sponsion des Bärgen auf Idem dari spondes hätte novierend wirken 
müssen , wäre doch erst zu beweisen. Freilich kennen wir die 
Sponsionsformel nicht; aber daß 'Idem' eine Koexistenz andeutet 
und nicht eine Surro^ation (wie das bekannte *id qu Ml Scniin dare 
oportet tu dare si>undcs'), ist eine Annahme der herrschenden Lehre, 
der keine inneren Bedenken entgegenstehen und die jedenfalls viel 
geringere Schwierigkeiten hervorruft, als alles was an ihre Stelle 
gesetst werden kann. Absolut ncher ist jedenfalls, daß die Unitas 
actus swischen Hauptschuld und BOrgschaft in späterer Zeit nicht 
mehr verlangt wird, wie die Straßburger Ulpianfragmente zeigen, 
wonach iHr ein und dieselbe Schukl der eine Sponsor in Italien, der 
andere in der Provinz beitreten kann; statt dies fQr ein Argument 
gq{en die Novationswirkung einer Bürgschaftssponsio auf 'Idem* an- 
zuerkennen, nimmt Levy an, die Novation sei hier nur dadurch aus- 
geschlossen gewesen, daß man den Bürgschaftscharakter gemäß der 
lex Cicereja „pracdizierte". Wie das aber möglich war, wenn, wie 
Levy behauptet, das Wort 'Sponsor ebensogut den Hauf)!' chuklner 
bedeutete wie den Bürgen: d. h. wie man an der Praediktio Spon^.u- 
rem te accipio' erkannte, daß der Versprechende 'Sponsor der Bürge' 
und nicht im Sinne einer Novation 'Sponsor der Hauptschuldner 
werden sollte, gibt Levy nicht an. — Die Behandlung von Gai. 3, 178 
— S. 88 — beruht auf mißverständlicher Auslegung dieser Stelle. — 
Ganz unglaublich ist m. E., daß der Begriff des Bürgen ursprOnglich 
ein bloß sozialer war: namentlich da L. selbst annimmt, daß man für 
diese juristisch gar nicht zu fixierende Personenklasse besondere Ge- 
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Damit steht auch eine alte Definition des Aelius Gallus 
im Einklang, welche von jedem anderen Standpunkt aus 
unverständlich erscheint. Sie ist überhefert bei Festus v. Retis; 

Reus stipulando est idem, qui stipulator dicitur, quire 
suo nomine ab altero quid stipulatus est» non is qm 
alteri adstipulatus est. Reus piomittendo est, qui suo 
nomine alteri quid promisit, quive pro altero quid 
promisit. 

Es kann kaum Zufall sein, daß man auf der Gläubiger- 
und Schuldnerseite ganz verschiedene Terminologien hand- 
habte: dort wird zwischen Haupt- und Nebengläubiger scharf 
unterschieden, hier deckt beide ein und dieselbe Bezeichnung 
— und diese Tatsache wird von einem so alten, dem Ver- 
dacht eines Mißverständnisses entrückten Gewährsmann wie 
Gallus iiaclidrücklicli hcrvori^chobcn. Damit steht es so. 

Es Ware sehr begreillich, daß, sobald das Spendieren 
des Hauptschuldners üblich geworden war, sich iniolge- 

set2e geg«äben hat (Furia und Appuleja), von denen die erstere die Haf- 
tung dieser „Korrealschuldncr, die es cif^cntlich nicht sind", für eine 
unvererbliche erklärt. Nicht einmal ein modernes Gesetz würde der 
offenbar doch nur internen Frage, ob ein Korreatschnldner materiefl 
beteiligt oder bloß BOrge ist, dem Gläubiger gtgcnSker irgendeine 
Bedeutung einräumen; wo kirne man da hin? — Und nachdem end- 
lich die lex Furia fUr die Bürgen, die es noch gar mcht gab, Rechts- 
wohltaten geschaffen hatte, sah sich rum Schluß die lex Qcereje 
veranlaßt, den Burgschaflsbegriff nun auch wiridich zu schaffen. Der 
Sinn, den L. in letzteres Gesetz hineinlejrt, kann darin nur bei der 
Annahme gefunden werden daß Gajus sich nicht auszudrücken wußte; 
denn daß das, was er danach saften soll, mit ganz anderen Worten 
zu sa^cn war, üejjt auf der Hand. Natürlich ist für Levy der Sinn 
unannehnil>ar, den man gewöhnlich der Vorschrift beilegt — nämlich 
daß jeder Bürf^c rechtzeitig erfahren soll, wie groß sein Virilteil der 
Haftung sein wird — ; denn da L. eine wahre Korrealstipulation an- 
nimmt, hat jeder Bürge, noch ehe er antwortet, gehört, an «ievM 
Personen die Frage sieh riehtet, und wenn es weniger aind als er 
erwartet, sagt er eben nicht zu. Hält man aber die herrschende 
Aulfiusong fest, so Icann es einem Bürgen, naekäm er bereits in- 
gesagt hat, widerfahren, daß der Gläubiger mit weiterem Fragen 
innehält und so seine Haftung vergrößert; dagegen wird er durch 
die AnfechtungsmögUchkeit der lex Cicereja geschützt: denn daß 
lügenhaftes Praedicere Aem Praedicere war, braucht nicht ausetnaader- 
gesetxt zu werden. 



Digitized by Google 



— 129 — 



dessen auch die Sitte ausbildet hätte, den Unterschied 
zwischen ihm und dem Bürgen schon äußerlich hervortreten 
zu lassen. Darum hat es kein Bedenken, anzunehmen, daß 

man den Bürgen jetzt erst nach der mit dem Reus ge- 
schlossenen Sponsion durch ein *Idem tu quoque dare spon- 
des* beitreten ließ, wie das die herrschende Lehre auch als 
die klassische Form der Sponsionsverbürgung ansieht. In den 
Anfängen der Selbstbürgschaft aber mag das anders gewesen 
und die Zusage des Bürgen mit der des Hauptschuidners 
auf einer Stufe gestanden, d. h. eine korreale gewesen sein» 
also so, daß der Gläubiger an beide zusammen nur eine 
Frage richtete und sie diese, sei es unisono, sei es sukzessive 
beantworteten. Aus dieser Zeit mag die von Gallus Aelius 
geschilderte Terminologie herrühren. 

Zu der Zeit, wo er selbst lebte, war vermutlich die 
Verwandlung des Bürgen aus einem korrealen in einen 
akzessorischen Schuldner schon emgetreten: denn die re- 
publikanischen Bürgschaftsgesetze, die etwa ins sechste Jahr- 
hundert der Stadt fallen, setzen voraus, daß man den Sponsor 
vom Reus mit juristischer Präzision unterscheiden konnte 
(oben S. 127 [unten]) und das war bei Korrealschuldnem un- 
möt^lich. Indessen wird es dadurch kcinesiallt. unbegreiflich, 
daß Gallus Aelius noch die ursprüngliche Terminologie fest- 
hält. Denn diese war einmal da, und es ist keineswegs 
unerhört, daß die Sprache einen erstarrten Ausdruck weiter- 
trägt, auch nachdem der Boden unter ihm geschwunden ist 

3. Der unter 2 nachfjewiesene Parallelismus ist aber 
nicht der einzige, der zwischen Sponsion und Praedes- 
steUung ein Band herstellt. Es kommt noch ein anderer 
hinzu, welcher mir sehr wesentlich erscheint und dieses ist 
die Form. 

Ober die Form der Praedesstellung berichtet Festus u. a. : 

Praes est is qui populo se obligat interrogaiurque 
a magistratu si praes sit; ille respondet: Praes. 

Aus diesem Bericht ersehen wir, daß der Praedesstellung 
fCtr publizistische Kontrakte genau dieselbe Form für Frage 
und Antwort charakteristisch ist, welche die Sponsion aus- 

PcitielullL 10 
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zeichnet. Auch in diesem Punkt herrscht also Cberein- 
stimmung. 

Nun ist freilich eines zu bemerken: Der Sponsian ist 
eben das Stichwort Spondeo eigentümlich und dieses ver- 
missen wir bei Festus. 

Aber ein Argument gegen den Zusammenhang beider 
Institute ergibt dies nicht ; denn es läßt sich die Frage auf- 
werfen, ob die von Festus mitgeteilte Frageformel die 
korrekteste ist. Wir wissen doch auch von der Stipulation, 
daß hier die bestimmten StiekworU für Frage und Antwort 
in der Kaiserzeit durchaus nebensächlich geworden sind; die 
Juristen heben hervor, daß jede Frage und korrespondierende 
Antwort genügt, also auch Dabis, Dabo? Facies? Faciam. 
Kann da das Referat eines Nichtjui isten, der die üblichen 
Formen des eiligen Geschäftsverkehrs wiedergibt — er sagt 
nicht einmal *Praes sum*, sondern bloß *Praes*, was gewiß 
nicht offiziell ist — einen Beweis bilden, daß bei der staat- 
lichen Praedesstellung das Wort Spondeo von jeher und immer 
gefehlt hat? Übrigens mag es wohl sem, daß, wenn der 
Magistrat Praedes empfing, hier ein bestimmtes Stichwort 
vielleicht nie entwickelt worden oder doch schon sehr früh 
abgekommen ist , denn die weitgehende Formfreiheit des 
publizistischen Verkehrs ist bekannt. 

Oberhaupt aber wire es zwecklos und hieße der Hypo- 
these ^mehr zumuten als sie leisten kann, wenn man über 
den Inhalt der Frage an die Praedes und Vades Unter- 
suchungen anstellen wollte. Für die Hypothese ist eben schon 

das eine Grundlage, daß in spaterer Zeit das Spuiideo in 
den gerichtlichen Kautionen sicher vorkommt und daß kein 
Umstand vorhanden ist, der entgegenstünde, ihm ein hohes 
Alter zuzuschreiben. Wie dann die Frage im einzelnen 
gelautet haben mochte, ob auf Mari spondes' oder auf 
Vadem te esse spondes*, das alles wären törichte Fragen. 
Die Hauptsache bleibt eben die Idee, daß die Sponsio nicht, 
vrie man heute wohl anzunehmen scheint, auf rätselhafte 
Weise der alten Praedesstellung substituiert worden ist, 
sondern daß sie in ihr in irgendeiner nicht näher zu er- 
mittehiden Weise eingeschlossen war. 
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Und jedenfalls bleibt, wie gesagt, die eine Tatsache 
auch direkt nachweisbar» welche sehr auffallend ist, daß in 
der Form von Frage und Antwort die historische Sponsion 
und die Praedesstellui^ sich decken. 

Auch kann vielleicht noch darauf hingewiesen werden, 
daß die Sponsion keine Zeugen erforderte. Sie teilt diese 
Eigentümlichkeit , welche sie von fast allen materiell recht- 
lichen Akten, nämlich von allen Gesta per aes et libram 
und der Eheschließung trennt, mit der In Iure Cessio. 
Diese ist ein gerichtlicher Akt, wo die Anwesenheit einer 
bestiounten Zeugenzahl durch die Intervention des Magistrats 
ersetzt wird. Es ist wohl möglich, daß der bei emem. 
Formalakt wie die Sponsion immerhin seltsame Mangel der 
Solennitätszeugen mit ihrer gerichtlichen Herkunft zusammen- 
hangt. Indessen gei»teiie ich, daß ich aui diesen Punkt wenig 
Gewicht lege. 

4. Welchen Inhalt die Haftung der alten Praedes und 
Vades gehabt hat, darüber sind wir bekanntHch auf Ver- 
mutungen angewiesen. Man nimmt wohl, und mit bedeuten- 
der Wahrscheinlichkeit, an, daß diese Haftung eine pfand- 
artige gewesen ist, indem der Praes bei Nichtzahlung in die 
Schuldknechtschaft fiel; man fügt hinzu, daß das Verfahren 
ein exekutives gewesen sein, d. h. ein voi gängiges Urteil 
gegen den Praes nicht zur Voraussetzung gehabt haben wird.^) 

Das ist alles wohl möglich und für die gerichtliche 
Wadiation an sich wahrscheinlich, während man für die 
außergerichtliche etwas bedenklicher sein wird. Aber wie 
immer dem sei» keinesfalls steht es dem genetischen Zu- 
sammenhang mit der späteren Sponsio entgegen, da.ü diese 
den exekutiven Charakter nirgends aufweist; er wird eben, 
soweit er überhaupt vorhanden war, abgestreift, d. b. ge- 

^) So vor allem Mommsen a. a. O. (S. 120 A. i), dem die Spiterea 
jedoch darin wohl mit Recht widersprochen haben, daß er diese 
exekutive Haftung mit persönlicher Verknechtong noch in den Stadt> 
rechten unmittelbar bestätigt findet. — Das noch in später Zelt vor- 
kommende Vadunomnm recuperatoribus nippoaitis (GaL 4, 18s) wird 
man kaum für einen Nachklang jener Exekutivhaftung ansehen 
ilflrfcii; sonst wäre es nicht auf AusnahmsfäUe beschränkt 

10^ 
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setzlich abgeschaut worden sein. Letzteres muß mindestens 
für außergerichtliche Wadiationen schon ziemlich früh ge- 
schehen seiiii wenn es, wie gesagt, bei ihnen überhaupt not- 
wendig war; denn es ist nicht die leiseste Spur von einstiger 
Exekutivkraft der gewöhnlichen Stipulation vorhanden. Eher 
läßt sich fragen, ob nicht wenigstens die gerichtliche Gi- 
sUüungskauium längere Zeit den Exekutivcharakter bei- 
behalten hat ; doch ist eine sichere Antwort auch hier kaum 
möglich.^) Und jedenfalls muß man sich hüten, diese Ver- 
änderung mit der lex Aebutia in Verbindung bringen ZU 
wollen; obwohl Gellius i6, lO, 8 die Vades zu den Gegen- 
ständen zählt, die 'lege Aebutia lata' zur Ruhe bestattet 
worden sind, ist doch für jeden, der die Stelle im Zusammen- 
hang liest, einleuchtend, daß er einen unmittelbaren Zu- 
sammenhang nicht behauptet, sondern nur meint, dafi durch 
jenes Gesetz der modernen Rechtsentwicklung freiere Bahn 
geschafft und damit die 'duodecim tabularum antiquitas' 
erloschen ist. Zu dieser zählt der Jurist, den Gellius zitiert, 
auch die Vades, über welche die Zwölftafeln irgendeine Be- 
stimmung [gehabt haben mögen; mehr kann man aus dem 
wenig klaren Zitat nicht entnehmen. 

Mit der Abschaffung der Exekutivkraft aber war die 
Umwandlung der Stellung des Vas in die des gewöhnlichen 
StipuUtionsschuldners von selbst gegeben. Denn mußte 

gegen den Vas Klage erhoben werden, so war er von selbst 

in der Stellung, wie der spätere Sponsor: weniger als Per- 
sonalexekution drohte ja auch diesem nicht. 



Man kann vidlcicht noch bei Plautus Spuren eines exekutiven 
Verfahrens gegen (offenbar als gerichtlich gestellt zu denkende"^ 
Vades finden wollen: Bacchides 2, 2 v. 2 sq.: 'ita me vadatum amorc 
vinctumquc attines'. — Epidic. 5, 2, 17 f.: Ep. \Ncc ubi suppUco. 
Vincire vis? hem, osteado manus. Tu habes lora; ego te emere vidi 
Quid nunc cessas^ Colliga! Per.: Ilicet Vadimoniiun tiltio hic 
mihi facit' Da die lex Vallia vielleicht in die sweite Hälfte des 
6l Jahrh. gesetzt werden kann (vgl. Girard, Z. Sav.-St. 14, 43, deaaen 
Argumente im einzelnen ich hiermit frelHch nicht imterschriebCB 
haben möchte), also gan2 wohl jünger sein kann als der Epidicea» 
den man zirka 589, und die Bacchides, die man etwa auf 567 ansetst, 
ist es nicht ausgeschlossen, daß erst mit diesem GeseU cUe Ge^ 
stellungsbürgschaft ihren exekutiven Cliarakter einbüßte. 
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Wenn sich in dieser Beziehung die Umwandlung der 
*Wadiation' in die Stipulation leicht vollziehen konnte, ist 

schließlich noch die Fra^'c nach dem Verhältnis mehrerer 
für dieselbe Hat tung bestellter Vades zu erörtern. Hier wissen 
wir das eine, daß Solidarität der Haftung jedenfalls nicht 
absolut notwendig war; denn wie Livius zeigt, konnUn im 
Strafprozeß mehrere Vades für die Kautionssumme so be- 
stellt werden, daß jeder nur für einen Mannsteil haftete^), 
und damit hängt vüBeicki auch das Institut der Subvades 
zusammen, dessen Gellius gedenkt.^) 

Natürlich liegt aber darin, daß bei den Vades Teil- 
hat tung möi^lich Kst, kein Widerspruch da<^ei^en, daß die 
älteren Sponsoren bis auf das Funschc (jeselz solidarisch 
haften können Es ist zunächst zu bemerken, daß letzteres 
sicher nur fakultativ ist, denn dal5 die Sponsoren auch nur 
auf einen Teil der Hauptschuld verbindlich sein können, sagt 
Gajus ausdrücklich (3, 1 26). £s stand daher nichts im Wege, 
auch mehrere Sponsoren pro parte zu verpflichten. Und um- 
gekehrt, es findet sich kein ausreichender Grund, die Möglich- 
keit solidarischer Wadiation in Abrede zu stellen. Es wird 
hier alles ai^f die Parteienverabredung angekommen sein. 

5. Endlich noch ein Wort über die Vererblichkeit dieser 
Haftungen. Man wird ^^cnei^jt sein, die Verpflichtung der 
Pracdes und Vades wenigstens für die älteste Zeit von der 
Vererbung ebenso auszuschließen, wie es für jene der späte* 
ren Sponsores tmd Fidepromissores bezeugt ist. 

Insbesondere ist nicht daran zu denken, daß letzteres 
erst auf einem erst später erlassenen Gesetz beruht. Wäre 
dies, so wurde Gajus, der die die Bürgschaft betreffenden 
Gesetze mit großer Einläßlichkeit aufzählt, die Quelle nicht 
verschwiegen haben. Eben darum kann man auch an Her- 
kunft der Regel aus den Zwölftafeln nicht denken. 

Ist vielleicht in der Unvererbhchkeit der Rürgenhaftung 
eine letzte Spur eines Rechtszustandes zu finden, in welchem 
alle Schulden unvererblich waren? Ja vielleicht die Kon- 
traktsschulden nur denkbar waren als durch Geiselstellung 

*) Liv. 3, 13,6; 'Vades dari placuit; unum vadcm MMM aeris 
obligaverunt.* — ') Gell. 16, 10, 8. 
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bekräftigte? Und aus wdchem Zustand heraus sich erst 
allmählich die vererbiich werdende Haftung des materiell 
Beteiligten von der unvererblich bleibenden seiner Geiseln 
differenzierte? Aber solche Verhältnisse müßten in der Urzeit 
liegen: gerade die Tatsache, daß Gajus die Zwdlftafeln nicht 
als Quelle der bloß persönlichen Haftung; des Bürgen her- 
anzieht, beweist, daß dieser Punkt schon früher erledigt 
gewesen sein muß und widerlegt hiermit auch die Lehre 
Jener, welche die Haftung des Erben für die (nicht bürg- 
schafthchen) Nachlaßverbindiichkeiten gerade auf jenes Ge- 
setz zurückHlhren. 

V. 

*At illa verborum obligatio* *Dari Spoodes? Spondeo' 
adeo propria dvium Romanorum est, ut ne quidem 

in Graecum sermonem per interpretationcm proprie 
transferri possit, quamvis dicatur a Graeca voca figurata 
esse. Undc dicitur, uno casu hoc verbo peregrinum 
obligari posse veluti si unperator noster principem aii- 
cuius peregrini populi de pace interroget *Pacem futuram 
spondes?' 

So berichtet uns Gaius 3, 94, und auch in 3, 179 setit 
er die völlige Nichtigkeit einer Stipulation, bei welcher ein 
Peregrinus das Wort Spondeo gebraucht, voraus. 

Unter den vielen Tatsachen, welche mit dem sakralen 
Urprung der Stipulation unvereinbar sind, ist diese wohl 
eine der schwerwiegendsten; denn daß Gelöbnisse bei den 
Göttern auch für den Peregrinen verbindlich sind, ist ja 
selbstverständlich und wird von Gajus gerade für den Fall 
des Friedensschlusses offenbar vorausgesetzt; denn bei 
diesem ist sakrale Bekräftigung üblich. Letzteres zeigt auch, 
daß für das Wort Spondeo nicht etwa bloß römische Götter 
empfänglich sind, abgesehen davon, daß diese Erklärung 
schon an sich kaum glaubwürdig erscheinen dürfte. 

Und wäre sie es selbst! Auch dann noch bleibt die Er- 
scheinung von diesem Standpunkt aus im höchsten Maß un- 
begreiflich. Denn es i«t doch selbstverständlich, daß, auch 
wer an jene Eide oder Trankopfer glaubt, dieselben in die 
dunkle Vorzeit zurückverlegen und annehmen muß, daß die 
Abstreifung dieses religiösen Charakters und Verweltlichung 
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der Sponsion schon sehr frühe erfolgt sein muß. Dann aber 
fragt es sich, warum das so neutralisierte Wort Spondeo den 
Nichtbürgem ffirderhin unzugänglich geblieben ist. Soll man 
wirklich annehmen, daß eine dunkle Erinnerung aus jener Ur- 

zeit bis in die Tage des Gajus fortgelebt und es bewirkt hat, 
daß jenes Wort im Munde der Peregrinen zu Gift wurde? Ich 
weiß wohl, dab manche Gelehrte auch heute noch gewissen 
lateinischen Worten eine geheimnisvolle Kraft beimessen und 
trotz meinen Ausführungen über das Nexum noch immer 
geneigt sind, dem Damnas esto der bekannten, das heißt 
von Huschke erfundenen Formel des Nexumdarlehns und 
der allerdings bezeugten Formel des Damnationslegats eine 
für moderne Gemüter vielleicht etwas unverständliche Macht 
zuzuschreiben; indessen selbst diese Schriftsteller begnügen 
sich doch, diesen Zustand aul eine sehr alte Zeit zurück- 
zudatieren. Aber wer wird denn ernstlich glauben, daß 
noch die Juristen der Kaiserzeit solchen atavistischen Vor- 
stellungen bezüglich des Wortes Spondeo gefolgt wären, 
über dessen Herleitung noch dazu verschiedene Ansichten 
kursierten? Es wird wohl niemand die Möglichkeit solcher 
Erklärung emstlich behaupten.^) 

DU Resirikthn des Wortes Spondeo auf den Büfgerkreis 
muß einen äußeren Ankaitspunkt gehabt haben. Denn voll- 
kommen unerklärlich ist es, daß, während alle anderen 
Stichwoite internationale Geltung haben, für ein einzelnes 
diese Anerkennung bloß um seiner seihst willen abgelehnt 
wurde. Es muß eine bestimmte Quelle gegeben haben, 

') Insbesondere kann eine Erinnerung an sakrale Kraft des 
Spondere aach nicht darin gefunden werden, daß an einseinen Stellen 
diesem eine größere Bedeutung beigelegt erscheint als dem einfachen 

Promittere: Seneca ep. 19: lam non promittunt de te, sed spondent; 
Cic. Phil, 5, 18, 51 : Promitto, recipio, spondeo (Klimax). Auch Horaz 
Sat. I, 3, 95 stellt das Ncgare sponsum mit dem furtum faccre und 
prodere commissa fidci ( Veruntreu uiu^j t incs Depositum) auf eine Linie, 
Hiervon erklärt sich die erste Stelle aus dem privilc|jierten Regreß 
des Sponsion -bürgen: er hat die a° in duplum, der Fidepromissor 
nicht, und derselbe Gedanke liefft wohl auch in der zweiten. Die 
dritte zielt auf die Sukkumbenzstrafe der a® certae cred. pec.» die 
freilich auch behn Promissum Platz greift: diese Strafe entspricht der 
Strafe des Duplum beim Furtum und Depositum in tnrba datum. — 
Unldares bei Karlowa, RG. 2, 703. 
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welcher dicbe eigentümliche Formalisierung des 'Spondeo* 
entstammt. 

Wie wenn diese Quelle im Prozefi gelegen sein sollte? 

Im vorhergehenden ist angenommen, daß die pro- 
zessualischen Kautionen durch Geiseln gesteUt wurden, 
welche, sei es nun von Anfang an oder in einem spateren 

Stadium, ihre Haftung mit dem Stichwort Spondeo über- 
nahmen; daß ferner in einem weiteren Entwicklungsstauium 
auch die Prozeßpartei selbst durch ihr eigenes Spondeo 
mitkavierte. 

Natürlich ist nun diese Kautionsstellung als auf den 
Bürgerprozeß bezüglich gedacht, also den Legisaktionsprozeß 
(und das spätere Judicium legitimum). Infolgedessen ist aber 
der Nichtbürger von der Anteilnahme an diesem Institut 
d. h. an dem Institut in der eben bezeichneten kimkreten An- 
Wendung (vgl. unten, VI; — ausgeschlossen. Das ist absolut 
sicher, wenigstens liu alle diejenigen, welche nicht etwa 
glauben, daß schon der alte Zivilprozeß für den Gct^en^ntz 
von Bürgern und Nichtbürgcrn so unemjifindlich gewesen 
sein sollte, um beiden ohne weiteres dieselben Frozelkuten 
zugänglich zu machen. Wer der m. £. allein richtigen 
Ansicht folgt, wonach die Teilnahme am ZivUprozeß nur 
ein getreuer Ausdruck der persönlichen Rechtsfähigkeit ist, 
kommt von selbst dazu, daß dieselbe durch den Besitz der 
bezOglichen Rechts^Uiigkeit absolut bedingt ist. Nach dieser 
Anschauung kann aber der Nichtbürger im Bürgerprozeß 
nicht einmal als Kaution gestellt werden. Dies folgt in 
Konsecjuenz des Obigen daraus, daß die prozessuale Pflicht, 
zu deren Gunsten die Kaution gestellt wird, nur innerhalb 
des Bürgerkreises besteht: wie könnte ein peregrinischer 
Fraes haftbar gemacht werden für Erfüllung einer Prozeß- 
norm, die ihm gegenüber gar nicht vorhanden ist^ 

Wie aber, wenn er doch gestellt wurde? 

Dann bringt eben das Wesen des alten Prozesses es 
mit sich, daß diese Verbürgung nichtig ist. Diese Annahme, 
welche zwar äußerlich durch kein mir bekanntes Zeugnis 
gestutzt wird, glaube ich doch mit großer Beruhigung aus- 
sprechen zu können; sie folgt aus der ganzen Anlage des 
alten römischen Rechts. An einem rein bürgerlichen Rechts- 



Digitized by Google 



— 137 — 



Terhältnis kann ein Nicbtbürger sich nicht giltig beteiligen» 
und so gut das Testament nichtig ist, wenn auch nur einer 
der Solennitätsseugen Peregrinus ist» so gut muß jede im 

Bürgerprozeß von einem Nichtbürger als Bürge geleistete 
Kaution schlechthin nichtig gewesen sein.^) 

VT. 

Natürlich aber waren dadurch Prozeßkautionen zwischen 
Römern und Peiegnnen nicht schlechthin ausgeschlossen. 
Das Gebiet, wo sie vorkamen, war der Fremdenprozeß 
Im Intemationalprozeß müssen die Nichtbürger den Bürgern 
und umgekehrt ähnUche Kautionen gestellt haben, wie sie im 
Bürgerprozeß üblich waren. Dieser Kautionen waren sie fällig 
und sie waren für sie verbindlich» beides deshalb, weil der so 
begründete Prozeß auf einem Rechtsscfautzvertrag beruhte, 
den ihr eig[ener Hehnatsstaat mit- Rom geschlossen hatte. 

In welcher Form wurden diese Kautionen gestellt r 

Die Frage ist leicht aus allgemeinen Erwähnungen zu 
beantworten, wenn man bedenkt, daß der Fremdenverkehr 
der älteren Zeit doch ganz vorwiegend sich auf die Latiner 
und sonstigen italischen Stammesgenossen bezog. Aller 
Wahrscheinlichkeit nach galt bei diesen em dem römischen 
im wesentlichen gleichartiges Recht: die Stellung von Praedes 
und Vades wird nichts den Rdmem Eigentümliches, sondern 
nur eme Teilerscheinung des allgemeinen italischen Stammes- 
rechts darstellen (vgl. unten, VII). 

Folglich wird auch im Internationalprozeß Praedesstellung 
vorgekoinincn sein und es wird sich auch hier im Lauf der 
Zeit die Selbstbürgschaft der Prozeßpartei entwickelt haben. ^) 

Und diese Annahme erklärt zunächst die Erscheinung, 
daß die Stipulation, obwohl formeller Kontrakt, im Gegen- 
satz zu allen übrigen Formalkontrakten, welche bekanntlich 
den streng zivilen Charakter beibehalten haben, schon in 
früher Zeit als Bestandteil des lus gentium erscheint. 

*) Damit hangt wohl auch zusammen, daß die hürgschaft über- 
haupt als civile officium gilt; U!p. D. 50, 17, 2 pr. - Die Gleich- 
artigkeit der Haftung des Haufitschuklners und Bürgen tritt auch 
hier darm hervor, dab der Terminus fide promittcre nicht weniger für 
den Hauptschuldner als für den Bürgen vorkommt. Vgl. Girtanner, 
Stipulation 141 A. 12^ u. a.; jetst besonders Levy a. a. O. gf. 
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Was die Form dieser Kautionsstellung betrifft, so ndmie 
ich an, daß Frage und Antwort auch hier typisch waren, 
das Stichwort aber — etwa auf 'fide mea promitto* lautend 
— muß sicher ein anderes gewesen sein als im Bürger- 
prozeß.^) Das wird eigentlich durch die oben zitierte Äuße- 
rung des Gajus voll bewiesen; denn sie zeigt ja, daß noch 
in der Kaisei znt die Nichtbürger mit Spondeo nicht kavieren 
konnten. Man würde nun, vom Standpunkt d.r hier vor- 
geschlagenen Hypothese, bloß das Kausalverhältnis btidtr 
Erscheinungen umzukehren brauchen. Nicht darum kaviert 
der Nichtbürger im Internationalprozeß mit Promitto u. ä., 
weil ihm das Wort Spondeo aus innem Gründen verboten 
ist, sondern: Weil es von altersher üblich Ist, daß im 
Intemationalprozeß mit Pronutto und im Bürgerprozeß mit 
Spondeo gebürgt wird, darum ist das letzte das richtige 
VVoil nur tüi Bürger. 

Natürlich kann eine bestimmte Erklärung dafür, war urii 
gerade dieses und jenes Wort gewählt worden ist, nicht 
gegeben werden: auf das Wort kommt es aber hier auch 
gar nicht an, sondern nur darauf, ob die Differenz der Worte 
sich erklären läßt. In dieser Beziehung dürfte es aber einige 
Wahrscheinlichkeit haben, anzunehmen» daß man die Kaution 
in beiden Prozessen schon äußerlich verschieden zu gestalten 
trachtete. Solche Unterscheidung der Reditsformen nach 
den Personenklassen ist im römischen Recht wohl auch 

M D-is bekannte 'fide promitto' mag mit einem Handschlag 
zusammen h, Hilgen. Vgl. statt aller P. Puntschart, Schuldvertrag und 
Treugelöbnis 308, der auch für die Analogie des deutschen Hand- 
gelöbnisses reiches Material betbringt. Für altarisch wird die 
Handreichung erklärt bei Leist, AiLanschcs lus civ. 1, 57 und 447. 
[Die Bestreitung der Etymologie durch Göppert, Z. RG. 4, 267 A. 15 
scheint mir belanglos.] — Dagegen halte ich es für gans tmgesnnd« 
wenn man in der Anrufung der Fides ein rechtserseugendes Priniip 
sieht, womit namendich Pemice (Lab. t, 408 f. und sonst oft) operiert 
Die Treue ist keine selbständig bindende Kraft, sondern nur die 
Abstraktion und das Schlagwort dafür, daß das Volksempfinden das 
Versprochene als bindend betrachtet. — Auf etymologische Unter- 
suchungen über die Herkunft des Wortes Stipulatio, wie sie neuer- 
lich von Schloßmann und Huvelin gepflogen worden sind, trete ich 
nicht ein; eine etymologische Deutung des Namens läßt sich natür- 
lich auch von meinem Standpunkt leicht finden, bringt aber weiter 
keine Forderung. 
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sonst vorgekommen; nimmt man nicht auch an, daß die 
Konfarreationsehe ausgebildet worden ist, um die patriziscfae 

Ehe von der plebejischen auch äußerlich zu unterscheiden? 
Vielleicht war übrigens die Unterscheidung auch eine mehr 
zufällige, indem in Rom das Spondeo, bei andern latinischen 
und itaUschen Städten mehr das Promitto übHch war und 
in den internationalen Rechtsschutzverträgen das letztere für 
das Schema der Kautionen vorgeschrieben wurde — nicht 
darauf kommt es, wie gesagt, an, den Inhalt der Unter- 
scheidung SU begründen, sondern eine Erklärung dafür zu 
finden, daß sie sich dauernd erhalten hat. 

Diese letztere wäre aber allerdings mit der vorstehenden 
Hypothese i^cgeben. Die Kaution des Nichtbür^ers im römi- 
schen Prozeß ist nach dem Obigen unzulässig; folglich war 
er, insofern die Stipulation auf dem Gebiet des Prozesses 
in Betracht kam, vom Wort Spondeo schlechthin aus- 
geschlossen. Nun wäre es freilich denkbar, daß, insofern 
man, und wohl schon früh, anfing, die Sponsion auch außer 
dem Prozeß zu gebrauchen, der Peregrinus wenigstens des 
außerprozessualen Spondeo fähig geworden wäre. Es ist 
aber immerhin glaublich« daß man dies mit Rücksicht auf 
das prozessuale Schema abgelehnt liat, und wenn man die 
weitreichende Verwendung bedenkt, welche die Prozeß- 
kautionen während der c^esamten Kaiserzeit behalten haben, 
wird man es keinen bloßen Atavismus nennen dürfen, daß 
dieser Rechtssatz sich fortwährend aufrechterhielt. Seine 
prozessualische QueUe strömte immerzu. 

vn. 

Im vorigen Abschnitt war vorausgesetzt, daß die Fide- 

promissio ein bei den italischen Städten verbreitetes Institut 
gewesen ist. Da diese Behauptung vielleicht willkürlich 
gefunden werden möchte, mögen die Erwägungen angeführt 
werden, auf welche ich diese Behauptung stütze. 

Bei der Darstellung der Unvererblichkeit der Sponsions- 
und Fidepromissionshaftung teilt uns Gajus 3, 120 mit: 

Praeterea sponsoris et fidepromissoris heres non 
tenetur, nisi si de peregrino fidepromissore quaeramus 
et alio iure civitas eius utatur. 
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Nim sind mit den 'p^'^'^'^^ini tidejirnmissores^ imzweilcl- 
haft nicht Griechen oder Galher gemeint; denn diesen vst 
das eigentümHche Institut des Verbalkontrakts, zu dem die 
Fidepromis«io gehört (s. unten), überhaupt fremd; sie haben 
keine Rechtssätze Aber die Fidepromissio produziert Ge- 
meint sind vielmehr lediglich die latinischen Kolonien; denn 
die Italiker hatten ja alle das römische Bürgerrecht erlangt. 
Gajus verwendet also hier, wie es auch sonst nachweishch 
ist (l, 79) Peregrinus im Sinne von Latinus. 

Es wird also die Mögliciikeit vorausgesetzt, daß latinische 
Kolonialstatute die Fidepromissio als vererbÜch behandelten. 
Nun ist es freilich richtig, daß Gajus dies nicht als positive 
Tatsache hinstellt, und es wäre darum denkbar, daß er 
direkte Anhaltspunkte dafür nicht parat hatte. Aber auch 
dann noch bleibt es sehr zu beachten, daß Gajus sich die 
Fidepromissio als Gegenstand der kolonialen Gesetzgebung 
vorstellt. Da den latinischen Kolonien ihr Recht, wie ich 
an andrem Orte zeij^en werde, fast sicher nichi nach dem 
Muster der stadtr" im 1 sehen Gesetzgebung, sondern nach 
jenem der latinischen btädte geordnet worden ist, so deutet 
jener Hinweis indirekt darauf, daß die Fidepromissio schon 
in den älteren latinischen Statuten zu Hause war. 

War aber das, dann muß man per consequentiam an- 
nehmen, daß auch das ganze Stipulationsrecht in Italien eben- 
so heimisch war wie in Rom. Denn die Fidepromissio ist ja 
nur ein Unterfall der Stipulation, und in dem Satz, daß auch 
die Fideproniissores wie die Sponsores 'nullis obligationibus 
accedere f)os-suni nisi verborum' (Gai. 3, I19), zeigt sich deut- 
lich, daß ihr die Formalstrenge des Verbalkontrakts und dns 
Gesetz der formalenKorrespondenz zwischen dem Versprechen 
des Hauptschuldners und des Bürgen inhäriert Dieser ganze 
Formalismus ist danach den Latinem und wohl auch den 
Italikem ebenso homogen wie den Römern, sonst hätten sie 
am Institut der Fidepromissio nicht teilnehmen können. 

Daraus ergibt sich die weitere Perspektive , daß auch 
bei ihnen die gleiche Entwicklung der Stipulation aus 
prozessualischen Kautionen heraus stattgefunden haben 
möchte, wie bei den Römern. Und das alles macht nun die 
frühzeitige Denationalisierung der Stipulation sehr begreiflich. 



Digitized biL^jütlglü 



— 141 — 



IX. 

Zur Verdeutlichung möge das in allem Vorstehenden 
Ausgeführte nochmals zusammengefaßt werden. 

Meine Vermutung geht dahin, daß die Sponsio^Stipulatio 
aus prozessualischen Kautionen hervorgewachsen ist. Dabei 

unterscheide ich zwischen der spczitisch römischen Entwick- 
lung, welche die Sponsio erzeugt hat, und der parallelen all- 
i^'cmein latinisrh-italischen, welche in der Fidepromissio zum 
Ausdruck kommt. An dieser nehmen die Römer natürlich teil. 

Die Tatsachen, welche auf die bezeichnete Herkunft 
der Sponsk) deuten, sind folgende: 

1. Sponsor heißt technisch der Bürge; es ist Unverstände 

lieh, daß die Tätigkeit des Spondierens hiermit in erster 
Linie diesem zugeschrieben wird, wenn sie nicht ursprüng- 
lich von ihm allein vorgenommen w urde. Der Hauptschuld- 
ner wird erst später mitspondicrt haben. 

Die gleiche Erscheinung ist aber für die Praedes des 
offenthchen Rechts und Prozesses charakteristisch; dies 
spricht dafür, daß zwischen Sponsor und Praes Verwandt* 
Schaft besteht, d. h. das erstere Institut durch Umbildung 
aus dem letzteren hervorgegangen ist. 

2. Mit dieser Verwandtschaft hängt es wohl zusammen, 
da1> die Terminskautionen des klassischen Rechts Vadimonia 
heilien, wül)ei anzunehmen ist. daß die Vades des alten 
Rechts mit den Praedes wesonsL^leich sind. 

3. Unterstützend kommt hmzu, daß die nachweisbare 
Form der Praedesstellung an den Magistrat — Frage und Ant- 
wort ~ mit der gleichen Form der Sponsion zusammenfällt. 

4. Die Sponsio ist Kautionsmittel bloß im Bürgerprozeß, 
daher die in dieser Form erfolgte Kaution eines Nicfatbürgers 
nichtig ist. Dieser Umstand bietet vielleicht eine Erklärung 
dafür, dcüö auch in der außerprozessualischen Stipulation 
das Wort Spondeo dem Nichtbürger unzugänglich ist. 

5. Eine der rönnschen entsprechende Entwicklung dürfte 
bei allen Italikem stattgehabt und im weiteren Verlauf die 
Fidepromissio erzeugt haben. Dieselbe dürfte in Rom als 
Parallelform der Sponsion, welche dem Bürgerprozeß vor- 
behalten blieb, im Intemationalprozeß verwendet worden sein. 
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Die einzelnen Phasen solcher Prozesse bestimmen zu 
wollen, kann natürlich niemandem bei fallen; wenn die Auf- 
stellung von Hypothesen als verzeihlich gelten mag, so ist 
es doch ein bedenkliches Unterfangen, durch Angabe fester 
Zeitgrenzen ihnen den Schein größerer historischer Bestimmt- 
heit geben zu wollen, als sie vertragen. Nur so viel läßt 
sich sagen, daß zur Zeit, wo der dingtiche Sponsionsprozeß 
eingefflhrt wurde, mindestens die Selbstbürgschaft und jeden- 
falls auch der Name der Stipulation entwickelt gewesen sein 
muß. Immerhm liegt daher der Prozeß in ziemlich frühen 
Zeiten. 

Wie sehr es gewagt ist, in solchen Dingen Vermutungen 
aufzustellen, fühle ich selbst und habe darum mit der Ver- 
öffentlichung der gegenwärtigen sehr lange gezögert (S. 109 
A. i). Aber wer es unternommen hat, die Geschichte des 
römischen Frivatrechts im ganzen darzustellen, wird not- 
wendig dazu geführt, sich auch über diese Dinge eine Mei- 
nung bilden zu müssen und sich ein Bild zu entwerfen von 
den Ausgangspunkten des Obligalionenrechts. Das hier 
wenigstens für ein Stück Entworfene ist um nichts gewagter 
als jene andere Hypothese, die ich ablehne und es ist in 
meinen Augen auch kein Fehler, daß es mit verwandten 
Bildern, welche die Geschichte bei andern Völkern^ mit voller 
Sicherheit bietet, die gleichen Züge trägt. 



Zum Recht der Eheanfechtung. 



Von 

Ernst Zitelmanii« 
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ine Ehe ist anfechtbar; die anfechtun^^sberechtigte 
Frau erbebt timerhalb der durch BGB. § 1339 be- 
stimmten Frist von sechs Monaten die Anfechtungs- 
klage, der beklagte Ehemann macht die Einrede der Un- 
zuständigkeit des Gerichts: er habe seinen Wohnsitz nicht 
mehr am Ort der Kla^e. Nach erfolgter Beweisaufnahme 
hierüber weist das Gericht die Klägerin uegen Unzuständig- 
keit ab; zur Zeit des Urteils ist die Frist von sechs Monaten 
abgelaufen. Kann nun — das ist die Frage — trotz diesem 
Fristablauf vor einem andern, dem zuständigen, Gericht die 
Nichtigkeitserklärung durch Klage noch erwirkt werden, 
oder ist die Ehe jetzt unanfechtbar gült^? 

Die Frage ist praktisch nicht unwichtig. Denn es lassen 
sich Fälle genug denken, wo der Wohnsitz des Anfechtungs- 
t!rL^!icrs unsicher und zweifelhaft ist, sodaß der Anfechtungs- 
klager, auch ohne daß ihm der Vorwurf mangelnder Sor^^falt 
gemacht werden dürfte, leicht dazu kommen kann, bei einem 
Gericht zu klagen, das sich nachher als unzuständig erweist. 
So kann ja, wenn die Frau anfechtungsberechtigt ist, der 
Ehemann das höchste Interesse daran haben, die Anfechtung 
zu verhindern, tmd mag zu diesem Zwecke versuchen, die 
Tatsachen, welche für seinen Wohnsitz entscheidend sind, 
zu verdunkeln. Gerade das zeigt auch, daß die Entscheidung 
für die Gültigkeit der Ehe ungerecht wäre ; ja man wird sagen 
dürfen: unmögUch kann es der Wille des Gesetzes sein, den 
anfechtungsbereclu Igten Ehegatten in solchem Falle durch 
Verlust des Anfechtungsrechtes unschuldig leiden zu lassen. 

Eine erhöhte Bedeutung gewinnt die Frage dadurch, 
daß sie in entsprechender Gestalt auch bei der Anfechtung 
der Ehelichkeit eines Kindes (§ 1596) und bei der Anfech* 
tung der Ehelichkeitsanerkennung (§ 1599), sowie in einer 

FcitKllfllL II 
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ganzen Reihe weiterer Fälle auftritt» wo durch Erhebung 
einer Klage die Aufhebung oder Änderung eines bestimmten 
Rechtsverhältnisses herbeigeführt werden soll. Doch davon 

soll erst am Schlüsse die Rede sein, zunächst sei die Unter- 
suchung auf die Eheanfechtung beschränkt. 

I. 

Die Grundlage der Antwort muß aus BGH. § 1341 und 
1343 entnommen werden. § 1341 Abs. i: „Die Anfechtung 
erfolgt, fioiange nicht die Ehe aufgelöst ist, durch Erhebung 
der Anfechtungsklage." Abs. 2: „Wird die Klage zurück- 
genommen, so ist die Anfechtung als mcht erfolgt anzusehen. 
Das Gleiche gilt, wenn die angefochtene Ehe, bevor sie fQr 
nichtig erklärt oder aufgelöst worden ist, nach Maßgabe 
des § 1337 genehmigt oder bestätigt wird.'* § 1343 Abs. I 
Satz I : ,,Wird eine anfechtbare Ehe angefochten, so ist sie 
als von Anfang an nichtig anzusehen/' Abs. 2: „Die Nichtig* 
keit einer anfechtbaren Ehe, die im Wege der Klage an- 
gefochten worden ist, kann, solange nicht die Ehe für nicht^ 
erklart oder aufgelöst ist, nicht anderweit geltend gemacht 
werden.** Fast gleichlautend ist die für die beiden andern 
genannten Anfechtungsfälle maßgebende Bestimmung des 
§ 1596. 

Hiernach hat die Erhebung der Anfechtungsklage einen 
doppelten Charakter: sie ist einmal der privatrechtsgeschät't- 
liche Akt der Anfechtung und zweitens der prozessuale Akt 
der Klagerhebung behufs lU i i eiführung eines die Nichtig- 
keitserklärung enthaltenden Urteils. Daß eine Klagerhebimg 
zugleich auch eine privatrechtsgeschäfttiche Willensefklänmg 
in sich schließen kann, steht außer Zweifel; liegt doch 2. B. 
in der Erhebung einer Klage auf Leistung zugleich eine 
Mahnung. Das Besondere bei der Eheanfechtung ist aber 
dies, daß sie — ab^^esehen von dem Falle des § 134:, 
wo sie durch öffentlich beglaubigte Erklärung gegenüber 
dem Nachlaßgericht geschehen muß — lediglich in Form 
der Klagerhebung erfolgen icann: entgegen der allgemeinen 
Regel des BGB. § 142 Abs. i, der zufolge die Anfechtung 
von Rechtsgeschäften einer Form nicht bedarf, ist gerade 
die Oleanfechtung ihrer schwerwiegenden Folgen halber 
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fonnaUsiert. Während also dort die Ifahnung zwar in Form 
der Klage geschehen kann, aber nicht zu geschehen braucht, 

und es darum leicht fällt, sie ganz getrennt von ihr zu 
denken, muß hier die Anfechtung in Form der Klage er- 
folgen — die Schwierigkeit der ganzen Frage beruht in 
dieser Verquickung einer prozeßrechtlichen mit einer mate- 
riellrechtlichen Einrichtung. Aber auch das hat sein Ana- 
logen in einem andern Fall. Auch der Akt des Gläubigers, 
durch den er eine Unterbrechui^ der Anspruchsverjährung 
herbeiführen will, oder der Akt des Eigentümers, durch den 
er die Ersitzung unterbrechen will, ist ebenso formalisiert: 
er kann nach BGB. § 209 und 941 nur durch Klagerhebung 
( und i^ewisse gleichgestellte Aktej erfolgen, die Klagerhebung 
hat also auch hier einen doppelten Charakter, einmal den 
rein prozessualen, daß durch sie der Rechtsstreit in Gang 
gebracht werden soll, und zweitens den materiellrechtlichen, 
daß sie eine Unterbrechung der Verjährung herbeiführen 
soll. Ob im übrigen die Analogie vbVag pajßt, ob die Klag- 
eifaebung deshalb, weil durch sie die Verjährung unterbrochen 
mrd, wirklich immer als privatrechtltches Geschafit beceich- 
»et werden darf, das mag hier dahingestellt bleiben: die 
Gleichheit besteht nur darin, daß, wenn der Gläubiger die 
Unterbrechung herbeiführen will, er das nur in Form der 
Klagerhebung tun kann ; ebenso ist nun auch die Ehe- 
anfechtung nur in Form der Klage möglich. Ich kann also 
lormulieren: die Erhebung der Eheanfechtungsklage ist zu- 
gleich ein rein prozessualer Akt und ein auf Herbeiführung 
«iaer matenellrechtlichen Wirkung gerichteter rechtsgeschäf t- 
üdier Formakt — soweit ist die Rechtslage unstreitig. 

Jeder privatrechtliche Akt wirkt — das ist ja schließlich 
«ur em Wiederholungsurteil — in dem Augenblick, wo der 
-ganze erforderliche Tatbestand vollendet ist. Daß die Wir- 
kung der Verjaiirungsunterbrechung ledighch an die Er- 
hebung der Klage geknüpft ist, das bezweifelt niemand: 
diese Wirkung tritt daher auch zeitlich in dem Augenblick 
ein, wo die Klage erhoben ist. Das aber ist nun gerade 
(he Frage: wie verhält es sich mit der Anfechtung? tritt 
ihre Wirkung ebenfalls sofort mit der Klagerhebung ein, 

oder ist dazu erst noch Rechtskraft des Urteils nötig? 

II* 
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Das Eheanfechtungsrecht gehört zu der großen Gruppe 
der Rechte des rechtlichen Könnens, der Kannrechte — 
einer erneuten VerteicUgiing dieses B^riifes^) halte ich mich 
auch gegenüber einer Beanstandung aus jüngster Zeit wenig- 
stens an dieser Stelle für überhoben, nachdem er theoretisch 
bereits von so vielen anerkannt und angenommen, nachdem 
durch Seckel — dessen „Gestaltungsrechte" ja im wesent- 
lichen die j^^leiche, nur anders benannte Rechtsgruppe sind 

— der feinere dogmatische Aui>bau der Lehre mit Erfol^ 
begonnen, nachdem in den mannigfachsten praktischen 
Einzelanwendungen des bürgerlichen und öffentlichen Rechts 

— ich erwähne hier nur Hellwigs prozessuale Arbeiten — 
der neue Begriff als leistungsfähig, ja ganz unentbehrlich 
erprobt ist. Und zwar ist das Anfechtungsrecht eines der 
vielen Kannrechte, die auf Beseitigung einer Rechtswirkung 
gehen, näher auf Beseitigung mit rückwirkender Kraft, nicht 
bloß, wie z. B. das Kimdigungsrecht, für die Zukunft. lh:\ r 
Ausubbaikeit nach teilen sich, was von vornherein erkannt 
wurde '"^1, alle diese Rechte in zwei Arten: teils können sie 
nur durch prozessuale Erklärung, insbesondere im Wege 
der Klage ausgeübt werden, teils durch eine Erklärung, cfie 
auch aui^rhalb des Prozesses erfolgen kann oder gar er- 
folgen muß. Bei der ersteren Art von Rechten ist nun 
die Rolle zweifelhaft, die das UrteU spielt. Sicher wieder: 
in einer großen, der weitaus größten Reihe von Fällen tritt 
die Wirkung erst mit dem Urteil ein; das Urteil ist dann 
die unmittelbare, die Klage nur die mittelbare Ursache 
der schließlichen Rechtswirkung. Daß es sich trotz dieser 
Mittelbarkeit der Wirkung bei der Klagerhebung um die 
Ausübung eines Rechts des rechtlichen Könnens handelt, 
scheint mir nicht zweifelhaft: die Rechtsmacht des Be- 
rechtigten besteht eben darin, nicht bloß, daß er das Ver-* 
fahren herbeiführen kann — das ist ein publizistisches^ 
jedem zustehendes Recht — , sondern daß er in der be- 
sonderen Rechtslage ist, durch seine Klage — sachgemäßes 
Verfahren, gelingenden Tatsachenbeweis und nui uiale eigene 
Beteiligung vorausgesetzt — das konstitutiv wirkende Urteil 
und damit die bezweckte Rechtsänderung herbeiführen zu 
können. 
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Wie steht es nun in dieser Beziehung mit dem Rechte 
der Eheanfechtung? Bedarf es auch hier erst noch des 

rechtskräftigen Urteils, damit die Anfechtung wirke, oder 
tritt die Wirkung bereits ohne das Urteil mit der Klag- 
erhebimg selbst ein? Davon hängt, wie sich zeigen wird, 
die Entscheidung der an die Spitze gestellten praktischen 
Frage ab. Auf dem Standpunkt, daß die Anfechtung be- 
reits mit der Klagerhebung wirkt, stehen bereits die Motive 
Bd. iV S. 85. Sie betonen die doppelte Bedeutung, welche 
die Erhebung der Anfechtungsklage habe: „Einerseits bildet 
sie den Anfechtungsakt und hat insofern einen rechtsge- 
schäftlichen Charakter. Als Anfechtungsakt bewirkt sie, daß 
die Ehe materiell rückwärtshin vernichtet wird. Anderer- 
seits hat die Anfechtungsklage insuiem die Natur einer 
Fest-^ttUungsklage, als in dem durch ihre Erhebung an- 
hängig gewordenen Rechtsstreite festgestellt werden soll, ob 
die Anfechtung begründet war oder nicht". Ebenso die 
Denkschrift (S. 165 der amtlichen Ausgabe), und fast die ge- 
samte Theorie ist dem ohne Bedenken gefolgt. Den anderen 
Standpunkt, daß die Anfechtungswirkung erst mit dem 
Urteil eintrete, nimmt nach Langheinekens Vorgang be- 
sonders Hellwig ein.*) Indes scheint mir, dem vorhandenen 
Gesetz gegenüber, der erste Standpunkt allem haltbar zu sein. 

Zunächst der Wortlaut des § 1341. Es heiüt hier, die 
Antechtung erfolge" durch Erhebung der Klage, genau so 
wie es im Fall des § 1342 (vgl. auch § 143 Abs. i) heißt, 
sie „erfolge*' durch Erklärung gegenüber dem Nachlaßgericht 
In diesem letzteren Fall tritt die Wirkung zweifellos schon 
mit der Erklärung (genauer mit dem Zugehen der Erklärung 
bei der Behörde) ein, daraus würde zu schließen sein, daß 
sie auch im crsteren Falle bereits mit der Erhebung der 
Klage eintrete. Diese Ausdrucksweise des Gesetzes allein 
wäre freilich noch nicht entscheidend. Denn auch bei der 
Anfechtun^^' des Erbschaitserwerbs wt Erbunwürdigkeit 
heißt es im § 2342 Abs. i: „Die Anfechtung erfolgt durch 
Erhebung der Anfechtungsklage", und doch fügt hier Abs. 2 
hinzu: „Die Wirkung der Anfechtung tritt erst mit der 
Rechtskraft des UrteOs ein.** Indessen gerade diese Ver- 
gleichung mit § 2342 beweist, daß bei der Eheanfechtung 
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die Wirkung bereits mit der Klagerhebung selbst eintritt; 
denn hier fehlt eben jener Zusatz, wonach die Wiricung erst 
mit der Rechtskraft des Urteils emtreten soll, es muß also 
bei der Regel bleiben, der zufolge jedes Rechtsgeschäft 
seine Wirkung sofort hat. Femer: § 1 343 Abs. l sagt aus* 
drücklich: „Wird eine anfechtbare Ehe angefochten^ so ist 
sie als von Anfang an nichtig anzusehen", wahrend es bei 
der Anfechtung des Erbschaftserwerbs in § 2344 heißt: ,.Ist 
ein Erbe für erbunwürdig erklärt, so gilt der Anfall an ihn 
als nicht erfolgt"; hier also bedarf es erst noch dieser Er- 
klärung durch das Gericht, dort wirkt schon die Anfechtung 
allein: diese Verschiedenheit tritt in der Formgebung ja völl^ 
deutlich zutage. Wie läßt sich weiter bei der gegnerischen 
Ansicht erklären, daß § 1341 ausdrücklich sagt: „Wird die 
Klage zurQckgenommen, so ist die Anfechtung als nicht 
erfolgt anzusehen*'? Wenn die Arktcchtun^ wirklich erst 
mit dem Urteil wirkte, so könnte ja selbstvi ritanJlich bei 
Rücknahme der Klage auch von einer Aiitechtungswirkun^ 
keine Rede sein, aber nicht deshalb, weil die Anfechtung 
als nicht erfolgt anzusehen wäre, sondern weil das Urteil 
fehlte! Der Satz, die Anfechtung werde als nicht erfolgt 
angesehen, wäre nicht bloß überflüssig, sondern, da ja die 
Klagerhebung für sich noch ganz bedeutungslos ist, un- 
richtig. Bei den Rechtssätzen über Anfechtung wegen Erb- 
unwürdigkeit fehlt denn auch begreiflicherweise ein solcher 
Satz. Der letzte Zweifel endlich wird dadurch ausgeschlossen, 
daß § 1343 Abs. 2 sellist ausdrücklich die durch Klagerhebung 
angefochtene Ehe, auch schon bevor sie für nichtig erklärt 
ist, als nichtige Ehe und damit das Nichtigwerden der Ehe 
als Wirkung der Klagerhebung bezeichnet. Heilwig kann 
sich hiergegen nicht anders wehren, als indem er sagt, es 
liegt eine „Inkorrektheit des Ausdrucks** vor.^) Aber wie 
wäre eme solche hier denkbar, wo ja offenbar — worüber 
schon die Erklärungen der Motive und der Denkschrift 
keinen Zweifei lassen — jedes Wort aufs genaueste über- 
legt ist? Ich verschweige freilich nicht, daß die ZPO. sich 
anders ausdrückt. § 152 ZPO. sagt: „Hängt die Entschei- 
dung eines Rechtsstreits davon ab, ob eine im Wege der 
Anfechtungsklage angefochtene Ehe anfechtbar ist" usw., 
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während es heißen sollte, anfechtbar war^\ oder nicht ig 
ist". Aber es ist doch kaum möghch, zu bezweifeln, daß 
hier nur ein Versehen vorliegt: nicht im BGB., sondern hier 
ist der Ausdruck unrichtig. Das beweist sich durch die 
Vergleichung mit der entsprechenden Bestimmung über die 
Ehelichkeit. Die Ehelichkeit ist nach der Vorstellung des 
BGB. ein Rechtsveihältnis zwischen Kind und Vater, welches 
durch die Tatsache der Geburt in der Ehe usw. (>? 1593) 
entsteht. Die Ehe, die ja ebenfalls ein Rechtsverhältnis ist, 
kann ani^efochten werden und wird dadurch nichtig, die 
Ehehchkeit kann angefochten werden und wird dadurch zur 
Unehelichkeit. Die Anfechtbarkeit der Ehe verhält sich 
also zu der durch Anfechtung herbeigeführten Nichtigkeit 
der Ehe, wie die Anfechtbarkeit der Ehelichkeit zu der 
durch Anfechtung herbeigeführten Unehelichkeit Die Un- 
ehelichkeit ist hier die Nichtigkeit der Ehelichkeit. Wie es 
darum in § 1343 Abs. 2 heißt: „Die Nichtigkeit einer an- 
fechtbaren \l\\c, die im Wege der Klage angefochten worden 
ist, kann . . . nicht and t r weit geltend gemacht werden", 
so heißt es in § 1596 Abs 3: ,,Vor der Erledigung des 
Rechtsstreits kann die Unchelichkeit nicht anderweit geltend 
gemacht werden." Ganz dem entsprechend heißt es denn 
auch in der ZPO. § 153 richtig: „Hängt die Entscheidung 
eines Rechtsstreits davon ab, ob ein Kind, dessen Ehelich- 
keit im Wege der Anfechtungsklage angefochten ist, unekeUck 
ist", und ebenso hätte es nun auch in § 152 heißen müssen, 
„ob eine im Wege der Anfechtungsklage angefochtene Ehe 
nichtig ist." Es stimmen also BGB. §§ 1 596, 1343 und 
ZPO. g 153 miteinander überein, es weicht nur ZPO. § 1$^ 
ab. Der Fehler liegt wohl klar zutage. 

Demnach steht fest: die Wirkung der Eheanfechtung 
tritt bereits mit der Kiagerhebung ein. Wirkung der An- 
fechtung ist nun, daß die angefochtene rechtliche Tatsache, 
hier also die Ehe, jetzt als von Anfang an nichtig ange- 
sehen wird. Aber hier muß ich noch einmal weiter aus- 
greifen, es bedarf einer kurzen Erörterung über das Wesen 
der Eheniclitigkeit. 

Ehenichtigkeit ist kein einheiiiicher Begriff*. Abgesehen 
von den Fällen, wo nicht einmal äußerlich der Anschein 
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einer iLhcschlicßiing vorliegt, so daß überhaupt nicht von 
einer Ehe, nicht einmal von einer nichtigen, geredet werden 
kann, sind nach BGB. vier Gruppen von Nichtigkeitsfäilen 
zu unterscheiden: 

1. Der Fall, daß die Ehe mit irgend einem Formfehler 
geschlossen und ins Heiratsregister nicht eingetragen ist, 
i:? 1324 Abs. I (auch hier wird vielfach von „Nicht-Ehe" ge- 
redet). Gleichzustellen ist hiermit der im Gesetzljuch nicht 
vorgesehene P^all der formgerechten Eheschließung zwischen 
zwei PersüiK-n i^'leichen Geschlechts. 

2. Die fünf Ehcnichtigkeitsfälle der §§ 1324 — 28, in 
denen es, sofern nicht die Ehe aufgelöst ist, einer Nichtig- 
keitsklage bedarf. 

3. Unser Fall, wo die Ehe zwar durch Erhebung der 
Klage bereits angefochten, der Rechtsstreit aber noch nicht 
bis zum Urteil gediehen ist, § 1 343 — davon wird sogleich 
genauer die Rede sein. 

4. Die Fälle, wo bei einer nach Ziffer 2 und 3 nichtigen 
Ehe die Nichtigkeitserklärung erfolgt oder di« Ehe aufge- 
löst ist, §§ 1329, 1343, oder wo eine anfechtbar gewesene 
Ehe nach ihrer Auflösung durch Erklärung gegenüber dem 
Nachlai^ericht angefochten ist, § 1342 (wobei hier unerörtert 
bleiben mag, in welchem Smn bei einer schon aufgelösten 
Ehe noch von Anfechtung die Rede sein kann). 

Eine wahre, mit der des allgemeinen Teils überein- 
stimmende Nichtigkeit ist nur die der Fälle Ziffer i und 4. 
Hier kann sich ein jeder ohne weiteres auf die Nichtigkeit 
der Ehe stützen, ohne daß erst noch irgend ein besonderes 
Verfahren nötig wäre, und die Nichtigkeit ist auch nicht 
heilbar, sondern wie jede wahre Nichtigkeit unabänderlich. 
Anders die Nichtigkeitsfälle der §§ 1324^28. Hier äußert 
die Ehe einstweilen alle ihre Wirkungen; es bedarf erst noch 
eines besonderen formalisierten Angriffs, nämlich einer Klag- 
erhebung, und eines daraufhin ergehenden Urteils, um die 
volle Nichtigkeit, dann freilich mit rückwirkender Kraft, her- 
beizut ülii (Ml. Diese Art Nichtigkeit ist also darin der bloßen 
Anfechtbarkeit der Ehe gleich, daß es eben noch dieses 
Angriffs bedarf, sie ist wie jene eine „Aufhebbarkeit'* (so 
HeUwig'), eine Vemichtbarkeit; sie unterscheidet sich von 
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ihr aber durch zweierlei: einmal dadurch, daß nicht bloß 
mit der Nichtigkeitserklärung, sondern auch nut der Auf- 
lösung der Ehe, dann also ohne Angriff irgend jemandes, 
die volle Nichtigkeit eintritt — während mithin bei der An- 

fechtl)ai kcit einer Ehe die Ehe möglicherweise immerfort 
^ilti^ bleibt, weil keine Anfechtunj^ erfolgt, muß bei jener 
Ehenichtigkeit jedenlalls cmmal volle Nichtigkeit eintreten—; 
und vor allem dadurch, daß die Möglichkeit wirksamen 
Angriffs nicht nur einem bestimmten Berechtigten, sondern 
beiden Ehegatten und ferner jedem in bestimmter Weise 
interessierten Dritten, ja selbst dem Staatsanwälte zusteht, 
2^0. § 632. Nun genügt aber die Klagerhebung für sich 
noch nicht, um die vorläufige Gültigkeit der Ehe rückwärts 
in volle Nichtigkeil zu verwandeln, sondern es bedarf dazu 
des rechtskräftigen Urteils. Daraus foli^t, daß das die 
Nichtigkeitserklärung enthaltende Urteil nieht bloß, wie 
früher ganz allgemein gelehrt wurde und auch heute noch 
gelehrt wird •), deklaratorische Wirkung hat, sondern konsH- 
tutivf, indem es die bestehende Rechtslage rückwärts um- 
ändert — dieser Satz scheüit mir nach den trefHichen Dar- 
legungen insbesondere Langheinekens und Hellwigs*^) voll* 
ständig gesichert und wird auch mehr und mehr anerkannt. 
Selbst Kisch % der das Nichtigkeitsurteil als eine besondere 
Art , .auslösenden Urteils" von dem konstitutiven noch wieder 
abtrennt, gibt doch jedenfalls zu, daß es keinen rein dekla- 
rativen Inhalt habe. Ich wähle im weiteren für diese Nichtig- 
keit, die erst noch der Vermittlung eines Urteils bedarf, 
um volle unmittelbar geltend zu machende Nichtigkeit zu 
werden, den Ausdruck „mittelbare Nichtigkeit'* im Gegen- 
satz gegen die volle, „unmittelbare** Nichtigkeit, wie sie in 
den Fällen Ziffer i und 4 vorliegt. Die Ausdrücke sind 
nicht einwandfrei, aber es ist doch wohl besser, sie zu 
gebrauchen, als mit Anderen von absoluter und relativer 
Nichtigkeit oder von formeller und materieller zu reden. 

Ich nehme nunmehr die Frage über die Eheanfechtung 
wieder auf. Die An fechtungs Wirkung tritt, wie ausgeführt, 
bereits mit der Klagerhebung ein und bewirkt Nichtigkeit 
ex tunc. Andererseits bezweckt diese Klagerhebung gerade 
wie die Erhebung der Nichtigkeitsklage eine Nichtigkeits- 
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erklärung durch das Gericht. Nun wirkt wenigstens bei der 
Nichtigkeitsklage diese Nichtigkeitserklärung konstitutiv — 
wie reimt sich das? Wozu bedarf es noch einer konsütutirai 
Nichtigkeitserklärung, wenn die Nichtigkeit doch schon durch 
die Klagerhebung eingetreten ist? Oder sollten wir an- 
nehmen, daß, wennschon die auf Nichtigkeitsklage hin er- 
folgende Nichtif»keitserklänjng konstitutiv wirke, doch die 
auf Anfechtungsklage hin erfolgende bloß ein Feststellungs- 
urteil sei? Auch das ist unmöglich; so wenig wie die 
Nichtigkeitsklage kann die Antechtungsklage eine blolSe 
Feststellungsklage sein, schon deshalb nicht, weil die ZPO. 
in § 633 sie von dieser auf das strengste unterscheidet; dies 
hat Hellwig*) nachgewiesen. 

Vielleicht ist Hellwig gerade durch diese richtige Er- 
kenntnis, daß auch das auf die Anfechtungsklage hin 
ergehende Urteil konstitutiv wirkt, dazu geführt worden, 
die rechtschaffende Wirkung der Klagerhebung als An- 
fechtung zu leugnen. Aber beides ist durchaus miteinander 
verträglich! Die einfache Lösung ist: die Nichtigkeit, die 
infolge der Anfechtung eintritt, ist, solange noch kein 
rechtskräftiges Urteil vorliegt, nicht volle unmittelbare 
Nichtigkeit, sondern eine Nichtigkeit der oben gesdiii* 
derten mittelbaren Art. Erst durch das Urteil selbst wird 
sie zur vollen Nichtigkeit, sodaß demnach das auf die 
Anfechtungsklage hin ergehende Urteil genau die gleiche 
konstitutive Wirkung hat, wie das auf die Nichtigkeits- 
klage hin ergehende. Man kann das gefundene Ergebnis 
dahin zusammenfassen: die Anlechtungsklage ist erstens der 
formalisierte rechtsgeschäftHche Akt der Anfechtung und 
ist zweitens eine daraufhin erhobene Nichtigkeitsklage. Daß 
durch eine Klage zwei Wirkungen erstrebt werden, von denen 
die eine erst aus der andern folgen kann, konunt ja häufig 
vor — man denke nur an die querela inofÜciosi testa- 
menti — und hat nichts allzu befremdendes. Die von dem 
Anfechtenden bezweckte Wirkung der Ehenichtigkeit tritt 
also nur stufenweise ein: zuerst wird durch die Erhebung 
der Klage die gültig gewesene aber anfechtbare Ehe rück- 
wärts zu einer mittelbar nichtigen, und dann wird durch 
das Urteil diese mittelbar nichtige Ehe noch einmal rück* 
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wärts zu einer vollnichtigeii. Zweimal werden so die Ver- 
hältnisse rückwärts geändert; es bt vielleicht nicht ohne 
Interesse, zu bemerken, daß das BGB. in einem anderen 

Pralle eine umj^ekehrte zweimalige Ruckwaitsaridciung des 
Eheverhältnisses eintreten läßt: in dem eigentümlichen P^all 
der §^ 1325, T331 kann eine mittelbar nichtige Ehe sich 
rückwärts m eine anfechtbare und diese anfechtbare dann 
nach § 1337 sich wieder rückwärts in eine vollgültige ver- 
wandeln. Idi bin soweit wie möglich davon entfernt, jene 
Anordnung über die Eheanfechtung als ein Muster geseta* 
geberiscfaer Technik zu verteidigen, ich zeige nur, daß dies 
wirklich die technische Gestaltung ist, die das BGB. gewollt 
hat, und wir haben mit dem Gesetz, wie es ist, zu rechnen. 

Die mittelbare Nichtigkeit, die infoli^e der Eheanfech- 
tung eintritt und bis zur Nichtigkeitserkl inm^^ fortdauert, 
teilt durchaus das Wesen der sonstigen mittelbaren Nichtig- 
keit, sie ist nur ein Anwendungsfall. Scheinbar freilich gilt 
für sie ein besonderer Grundsatz: es heißt nänüich von 
ihr, sie könne während schwebenden Anfechtungsprozesses 
überhaupt nicht anderweit geltend gemacht werden, d. h. 
nur immer gerade von diesem Anfechtungskläger, während 
die sonstige mittelbare Nichtigkeit, wie vorher gesagt, von 
jcdcriiianri ^^cltend gemacht werden kann. Aber das ist 
doch wohl kein Unterschied ; denn wenn einmal bei mittelbar 
nichtiger Ehe von irgend jemand eine Nichtigkeitsklage 
«anhängig gemacht ist, steht dem Beklagten gegen jede 
weitere Klagerhebung durch einen andern die Einrede der 
Rechtshängigkeit zu, da die Rechtshängigkeit in demselben 
Maße wie die Rechtskraft ^% hier also inter omnes wirict 
(ZPO. § 629); die Nichtigkeit der angefochtenen und dadurch 
nichtig gewordenen Ehe während schwebenden Prozesses 
entspricht also vollkommen der Nichtigkeit einer schon vor- 
her mittelbar nichtig gewesenen Ehe während Schw^ebens 
des Nichtigkeitspiuzesses. Auch daß die Nichtigkeit der 
angefochtenen Ehe, solange das Urteil noch nicht wirksam 
geworden ist, immer noch durch Bestätigung gehf ilt werden 
kann, und zwar gerade so wie vor der erfolgten Anfechtung, 
§1341 Abs. 2 &itz 2, macht kernen Unterschied gegenüber 
der Nichtigkeit aus, denn nach % 132$ kann auch eine ur« 
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sprünglich nichtige Ehe noch nach erhobener Nichtigkeits- 
klage, sofern nur das Urteil noch nicht wirksam geworden 
ist, gerade so wie vor £rhebung der Klage durch Bestätigung 
geheilt werden. 

Von anderer Seite ist unter Zugrundelegung der 
richtigen Anschauung, daß durch die Klagerhebung selbst 
schon die Nichtigkeit der Ehe herbeigeführt werde, doch 
gesagt worden, diese Nichtigkeit besitze zunächst nur theo- 
rctisch<' Hedeutunj^. Indes das scheint mir zu en<^. Denn 
wenn die anfechtbare Ehe vor der Anfechtung aufgelöst 
wird, so bleibt es entweder immer noch bei der bloßen 
Anfechtbarkeit, g 1342» oder es tritt jetzt Unanfechtbarkeit 
ein, § 133S; wird die Ehe dagegen nach Erhebung der An- 
fechtungsklage aufgelöst, so wird sie nunmehr unmittelbar 
nichtig (§ 1343 Abs. 2). Und ein wetterer praktischer Unter- 
schied wird sich gerade bei unserer besonderen Frage zeigen, 
zu der ich mich nunmehr nach dieser allgemeinen Grund- 
legung wende. 

II. 

Haben wir hiernach das Ergebnis, daß bereits mit der 
Erhebung der Anfechtungsklage mittelbare Nichtigkeit der 
Ehe eintritt, und daß diese Nichtigkeit nur, wie jede sonstige 
mittelbare Ehenichtigkeit, noch eines rechtskraftigen Urteils 
bedarf, um zur vollen Nichtigkeit zu werden, so folgt an 
sich, daß diese Wirkung der Anfechtung bestehen bleibt, 
welches auch immer das Schicksal des Prozesses sein ma^. 
Stirbt also ein Ehcffatte während des Prozesses — woniit 
dann der Rechts.strcit in der Hauptsache als erledigt an- 
gesehen wird, ZPO. § 628 — , so bedarf es keiner weiteren 
Anfechtung mehr, es bleibt vielmehr bei der schon durch 
die Klagerhebung eingetretenen Nichtigkeit, nur verwandelt 
sich diese jetzt, wie das der allgemeinen Regel des § 1324 
entspricht, in eine mittelbare: die Regel des § 1324 ist in 
§ 1343 Abs. 2 nur bestätigt. 

Aber auch auf andere Weise kann der Prozeß endi^^en, 
ohne daß es zu einem Urteil über die Nichtigkeit der Ehe 
kommt: es sind die Fälle, daß eine Klage zurückj^enommen 
oder Airch ein m der Sache selbst nicht entscheidendes 
Urteil rechtskräftig abgewiesen wird, und auch hier müßte 
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an sich die gleiche Folgerung gezogen werden» daß trotz- 
dem die einmal eingetretene Wirkung der Anfechtung, näm- 
lich die mittelbare Nichtigkeit der Ehe, bestehen bleibt. 
Für den ersten dieser Fälle (Klagzurücknahme) hat das 
Gesetz nun aus naheliegenden Gründen diese Folgerung 
beseitigt, also eine Ausnahme gemacht, indem es in ij 1343 
Abs. 2 bestimmt: „Wird die Klage zurückgenommen, so 
ist die Anfechtung als nicht erfolgt anatusehen/' Diese 
Vorschrift war nötig, weil eben sonst jene oben gezogene 
Folgerung rechtens gewesen wäre, und sie ist gerecht, weil 
die Zurücknahme der Klage ja auf dem freien Willen des 
Klägers beruht. Für den zweiten Fall hingegen (Abweisung 
der Klage durch ein nicht sachentscheidendes Urteil, also 
insbesondere wegen Unzuständigkeit des Gerichtes) ist die 
gleiche, jene Folgerung modifizierende Bestimmunfr nicht 
getroffen. Daß dies nicht auf einem bloßen Versehen be- 
riiht, beweist die Vergleichung mit 212, der den schon 
oben herangezogenen Fall der Unterbrechung einer An- 
spruchsverjährung durch Klagerhebung behandelt Die Klag- 
erhebung hat, wie früher gesagt, neben ihrer prozessualen 
auch die materiellrechtliche Wirkung, daß die Verjährung 
unterbrochen wird; die Sachlage ist insoweit ganz gleich 
der bei der Anfechtung. Demnach tritt auch hier die Frage 
auf, wie es nun mit der Verjährungsunterbrechung steht, 
emmal in dem Falle, wenn die Klage zurückgenommen, 
und zweitens in dem, wenn sie durch ein in der Sache 
selbst nicht entscheidendes Urteil rechtskräftig abgewiesen 
ist. Hiervon handelt § 212, er nennt aber ausdrücklich 
beide FäUe neäeneitfanäer, indem er sagt: »,Die Unter- 
brechung durch Klagerhebung gilt als nicht erfolgt, wenn 
die Klage zurückgenommen oder durch ein nicht in der 
Sache selbst entscheidendes Urteil rechtskräftig abgewiesen 
wird." Man vergleiche hiermit § 1341 Abs. 2: ,,Wird die 
Klage zurückgenommen, so ist die Anfechtung als nicht 
erfolgt anzusehen", und man wird nicht mehr zweifeln 
können, daß die Auslassung des zweiten Falles m diesem 
letzteren Paragraphen absichtlich erfolgt ist. Denn daß der 
Gesetzgeber bei Normierung der Eheanfechtung den § 212 
nicht übersehen, sondern mit Überlegt hat, das geht schon 
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daraus hervor, daß er selbst in anderen Beziehungen aui 
die Vcrjährungslehrc Rücksicht nimmt (in ^ 1339 Abs. 3 
durch Verweisung auf BGB. 203 und 206). 

Ist hiemach die Sonderbestimmung des § 134I9 der 
gemäß die Anfechtung als nicht erfolgt angesehen werden 
soll, absichtlich nur für den ersten FaD, den der Klag- 
2urücknahme, und nicht auch für den zweiten, den uas 
beschäftigenden Fall getroffen, so ist zu schließen, daß es 
für diesen zweiten Fall bei der Folgerung hat bleiben sollen, 
die sich aus der Natur der Klagerhebung als eines An- 
fechtun^saktes ergibt: die privatrechtliche Wirkung der 
Klagerhebung bleibt bestehen, auch wenn die Klage durch 
ein nicht sachentscheidendes Urteil abgewiesen ist. 

Indes bedarf dieser Folgesatz noch der Sicherung gegen 
einige Einwände. Man könnte sagen, in den beiden von 
^212 genannten Fällen (Klagzurücknahme und Nicht-Sacb- 
entscheid) werde die Klagerhebung rückwärts hinföUig, und 
weil sie das werde, würden auch alle ihre materiellrecht- 
liehen Wirkan^cu von selbst hinfällig. Die besprochenen 
Bestimmungen in §§1341 und 212 seien daher nicht eine 
Ausnahme, sondern eine Bestätigung dessen, was schon aus 
dem Rückgängigwerden des Rechtsstreites folge. Man wird 
dann freilich sofort mit der Frage entg^nen müssen, warum 
denn diese Bestimmungen überhaupt ausgesprochen seien, 
und noch dazu, warum in § 212 ^vvdSf Folgerungen genannt 
seien, in § 1341 nur eine von ihnen; diese Verschiedenheit 
müsse doch verleiten, den in § 1341 nicht mitgenannten Fall 
anders zu beurteilen, als den Uoii genannten, dem Gesetz 
müsse dann der Vorwurf irreführender, ja geradezu fehler- 
hafter Fassung gemacht werden. Aber ich gebe selbst zu, 
daß dieser Gesichtspunkt nicht entscheidend ist. Je tiefer 
man in ein Gesetz eindringt und seine Grundgedanken durch- 
denkt, desto häufiger wird man finden, daß ein einzelner Satz 
nur Bestätigung oder Anwendung eines allgemeineren, eben- 
falls im Gesetz ausgesprochenen ist und darum schließlich 
entbehrlich gewesen wäre. Vielleicht hat der Gesetzgeber 
dies Verhältnis der beiden Sätze zu einander nicht erkannt, 
vielleicht hat er es auch erkannt, aber gefürchtet, es könnte 
von denen, die das Gesetz anwenden sollen, übersehen 
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werden, und hat darum den Folgesatz noch besonders aus* 
gesprochen. Und da kein Gesetz technisch vollkommen 
ist, so findet sich denn auch wohl, daß die Folgerung bei 
der einen Gelegenheit ausdrücklich ausgesprochen, bei der 

andcni als selbstverständlich nicht besonders erwähnt ist. 
Freilich würde gerade der Verstoß, den man dem 1341 
zur Last legen müßte, so arg sein, daß man sich nur schwer 
wird entschließen können, in unserem sonst so vorsichtig 
gefaßten Gesetzbuch an ihn zu glauben. 

Aber der ganze Einwand ist deshalb hinfällig, weil 
seine Grundlage selbst nicht haltbar ist. Von der Klag- 
zurdcknahme sagt die ZPO. § 271 Abs. 5 allerdings, sie 
liabe zur Folge, daß der Rechtsstreit als nicht anhängig 
geworden anzusehen sei. Daraus hat einst das Reichsgericht 
(Entsch. in Zivils. 33 S. 394) auch wirklich geschlossen, daß 
die Verjährungsunterbrechunt^ als nicht erfolgt anzusehen 
sei. Es unterscheidet zwar selbst zwischen der Rechts- 
hängigkeit und der Klagerhebung und gibt zu, daß eine 
bloße Wiederaufhebung der Rechtshängigkeit die sonstigen 
Folgen, die schon an die Klagerhebung geknüpft seien, noch 
nicht beseitige, aber gerade bei der Klagzurücknahme, so 
meint es, werde nicht bloß die Rechtshängigkeit wieder 
aufgehoben, sondern der Rechtsstreit werde als nicht an- 
hängig geworden angesehen; Anhängigkeit sei aber etwas 
anderes als Rechtshängigkeit: das ergebe sich aus ZPO. 
§ 263, wo davon gesprochen sei, daß „während der Dauer 
der Rechtshängigkeit die Streitsache anderweit anhängig 
gemacht wird'*, demnach müsse das Anhängigmachen der 
Streitsache gleich Erhebung der Klage sein. Indes bei dieser 
Beweisführung ist, wie mir scheint, eine Verwechslung 
untergelaufen. „Anhängig machen*' und „anhängig werden" 
sind zweierlei ; „anhängig machen*' mag eine Prozeßhandlung 
sein, „anhängig werden" ist selbst bereits das Eintreten 
eines Rechtszüstandes, demnach völlig gleich Eintreten der 
Rechtshängigkeit. ZPO. §2/1 sagt nicht, die Klagzurück- 
nahme habe zur Folge, daß der Rechtsstreit als nicht an- 
bäogig^(r»fa^, sondern daß er als nicht 2inhäiigig gewartün 
anzusehen sei, läßt also nur die Wirkung dieses Anhängig- 
gewordenseins, nicht auch die Wirkungen des Aktes der 
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Klagerhebung wieder aufgehoben sein. Die Entscheidung 
des Reichsgerichts stammt aus der Zeit vor dem bürger- 
Uchen Gesetzbuch und ist für eine preußisch-rechtliche Sache 
eigangen; im allgemeineil Landrecht fehlte eine ausdrück- 
liche Bestimmung, wie sie BGB. § 212 enthält: dem begreif- 
lichen Wunsche, die gleiche Entscheidung auch für das 
picuLMsche Recht tu. rten zu können, ist wohl jene obige 
Beweisführung entsprungen; ob das Reichsgericht auch noch, 
nachdem wir den § 212 haben, jenen Gedankengang aufrecht 
erhalten würde, darf füglich bezweifelt werden. Mit Unrecht 
beruft sich das Reichsgericht auch auf die Motive zum Ent- 
wurf des BGB. Diese sagen 2U § 171 des Entwurfs nur» die 
neue Gesetzesbestimmung des jetzigen § 212 entspreche dem 
(jetzigen) § 271 der ZPO., keineswegs, sie folge aus ihm, und 
bei der Eheanfechtung, die doch folgerichtig genau so wie 
die Verjährungsunterbrechun^ mit der Klai^^nicknahme wieder 
beseitigt .sein müßte, .sagen sie unter ßeruiun^ auf allgemeine 
Grundsätze ausdrücklich (IV S. 97): ,,Die Zurücknahme der 
Anfechtungsklage würde zwar die Folgen der Rechtshängig- 
iceit nach Maßgabe des § 243 (jetzt 271) der ZPO. beseitigen, 
nicht aber den in der Erhebung der Anfechtungsklage zu- 
gleich liegenden rechtsgeschäftlichen Akt der Anfechtung.** 

Vollends nun aber der andere Fall, daß ein nicht sach- 
entscheidendes Urteil den Kläger abweist. Nirgends steht 
hier in der ZPO., daß nunmehr der Rechtsstreit als nicht 
anhängig geworden anzusehen sei. Der Gedankengang des 
Reichsgericlits trifft für die.sen Fall also sicherhch nicht zu, 
unzweifelhaft ist es hier nur die Rechtshängigkeit selbst, 
die mit der Abweisung rückwärts wieder fortfällt, die Klag- 
erhebung als Tatsache aber wird hier keineswegs als nicht 
geschehen angesehen, sondern bleibt bestehen, und darum 
bleiben auch, sofern in dem materiellen Rechte nichts anderes 
bestimmt ist, ihre materiellrechtlichen Wirkungen — oder 
wollte man etwa annehmen, auch die in der Klagerhebung 
liegende Mahnung (BGB. j:? 284 Abs. i) gelte als nicht erfolgt, 
wenn die Klage wegen Unzuständigkeit des Gerichts ab- 
gewiesen werde?! 

Ein zweiter Einwand würde dahin gehen, es sei zwar 
richtig, daß die Wirkung der Anfechtung bereits mit der 
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Kiagerhebung eintrete, aber Klagerhebung im Sinne der 
Rechtssätze, die an die Klagerhebung die Wirkung der Ver- 
jähningsunterbrechung oder der Anfechtung knüpfen, sei 
eben nur eine „richtige** Kiagerhebung, eine Klagerhebung 
also, die auch zu einer Verurteilung zu führen geeignet sei, 
insbesondere daher nur eine Klagerhebung vor dem zu^ 
ständigen Gericht. Auch hier wieder wird man zunächst 
sagen können, daß das Gesetz dann irreführend, ]a fehler- 
haft gefaßt sei, da es ja diese Folgerung bei der Krage der 
Verjährungsunterbrechung ausdrücklich ausspricht, bei der 
Frage der Eheantechtung indes verschweigt. Indes auch 
hier sei davon abgesehen : entscheidend ist doch, daß dieser 
Einwand in den Worten des Gesetzes keinen Anhalt findet 
— das Gesetz spricht von Erhebung der Klage schlechthin, 
überall sonst bezeichnet es aber, wie leicht erweislich ist, 
damit auch die Klagerhebung vor einem unzuständigen 
Gericht. 

Es bleibt also bei der oben ausgesprochenen Folgerung : 
die Anfechtung der Ehe behält ihre Wirksamkeit, auch wenn 
die Klage wegen Unzuständii^keit des Gerichtes abgewiesen 
worden ist Daß auch nur diese Kntscheidung der Gerechtig- 
keit entspricht, wurde schon eingangs bemerkt. Nimmt der 
Anfechtungsberechtigte die Klage zurück, so kann er sich 
nicht beschweren, wenn nunmehr infolge des Zeitablaufs die 
Ehe als unanfechtbar gültig weiter besteht. Wird die Klage 
aber durch ein nicht sachlich entscheidendes Urteil ab- 
gewiesen, so kann er ganz ohne Schuld an diesem Ausgange 
sein. Für den gleichen Fall bei der Verjähningsunter- 
biechung bringt zwar die eigentümliche Bestimmung des 
§212 Abs. 2 ausreichende Hilfe: „Erhebt der Berechtigte 
binnen 6 Monaten von neuem Klage, so gilt die Verjährung 
als durch Erhebung der ersten Klage unterbrochen" ; für die 
Eheanfechtimg aber fehlt eine entsprechende Bestimmung, 
der Anfechtungsberechtigte wäre hier also völlig ohne Hilfe 
gelassen, wenn man wirklich annehmen wollte, daß die An- 
fechtungswirkung mit der Klagabweisung rückgängig ge- 
worden sei. 

Freilich ist behauptet worden**), es fehle, auch wenn 

man der Kiagabweisung jene weitreichende Bedeutung bei- 

FesUchrilt. . 
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lege, dodi an der nötigen Hüfe nicht, denn die Besttnimung 
des § 212 Abs. 2, die für die Verjährung gelte, müsse analog 

auch üuf die gesetzliche Befristung, insbesondere bei der Ehe- 
anfechtung, übci tra^u n werden. Das würde also bedeuten: 
der anfechtungsberf'chti^fte Ehegatte kann innerhalb von 
6 Monaten , nachdem seine Klage durch ein nicht sachlich 
entscheidendes Urteil abgewiesen ist, sein Anfechtungsrecht 
noch wieder klageweise geltend machen, und es ist dann 
so anzusehen, als sei bereits mit der Erhebung der ersten 
Klage, also noch fristgerecht, das Anfechtungsrecht wirksam 
ausgeübt worden. Sicherlich smd auch singuläre Rechtssatze 
analoger Ausdehnung fähig, wenn nur ihr Grundgedanke auch 
im analogen Falle zutrifft. § 212 Abs. 2 beruht nun ofiTenbar 
auf dem Rt chtsgedanken, daü ein Ausgleich getroffen werden 
müsse zwischen den Interessen des Berechtigten, der seines 
Rechtes sonst verlustii^ gehen würde, und den Interessen, 
die eine rasche Erledigung durch Zeitablauf verlangen, und 
derselbe Interessenwiderspruch besteht auch im Fall der Ehe- 
anfechtung. Wir wollen nun einmal annehmen, es sei de lege 
ferenda empfehlenswert, eine derartige Bestimmung, wie sie 
§ 212 für die Verjährung enthält, allgemein auch für alle Fälle 
der gesetzlichen Befristung, insbesondere auch für die Ehe- 
anfechtung, zu treffen — daß sich dies nicht empfiehlt, davon 
wird am Schluß noch die Rede sein. Aber eine analoge Über- 
tragung scheint mir doch ganz ausgeschlossen zu sein. Denn 
liuiiere Erörterungen haben ergeben, daß der Gesetzgeber 
bei Fassung des § 1341 die Bestimmung des § 212 mit 
überlegt hat. Es kann demnach nicht bezweifelt werden, 
daß er eine solche Bestimmung, wie sie § 212 Abs. 2 ent- 
hält, dort absichtlich nicht gegeben hat; daran aber muß 
man festhalten: analoge Übertragung eines Rechtssatzes ist 
nur da möglich, wo wir annehmen dürfen, daß die gleiche 
Frage an der analogen Stelle nicht erwogen worden ist, wo 
also eine Lücke des Gesetzes in diesem Sinne besteht; läßt 
sich hingegen aus dem Gesetz erschließen, daß es ^oMcht- 
Uch unterlassen worden ist. die gleiche Bestimmung fijr die 
analoge Frage zu geben, so ist die Analogieziehung unerlaubt 
Aber für uns, die wir annehmen, daß die Anfechtung 
bei nicht sachentscheidender Abweisung der Klage doch in 
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ihren prtvatrechtUchen Wirkungen bestehen bleibe, ist dies 
alles ja glücklicherweise belanglos — es sollte nur dargelegt 
werden, daß die entgegengesetzte Auffassung tatsächlich 
einen vollkommenen Notstand für den Anfechtungsberech- 
tigten schaffen kann. 

Nunmehr aber die Frage: was wird nun weiter aus der 
angefochtenen Ehe? Die Antwort ergibt sich einfach durch 
eine Folgerung aus dem Vorstehenden. Da die Anfechtung 
wirksam ist , kann von emcr erneuten Anfechtungsklage 
natürlich nicht mehr die Rede sein. Vielmehr ist die Ehe 
jetzt nichtig und zwar, da es an einer Nichtigkeitserklärung 
durch das Gericht noch fehlt und die Ehe auch nicht auf- 
gelöst worden ist, mUUlbar mcktig* Nun sagt § 1342 Abs. 2, 
die Nichtigkeit der angefochtenen Ehe könne, solange nicht 
die Ehe für nichtig erklärt oder aufgelöst ist, nicht ander- 
weit j^eltend gemacht werden. Was bedeutet das? In erster 
Lmie ist gewiß gemeint, nicht anderweit als gerade in diesem 
noch schwebenden Verfahren; denn § 1343 denkt doch eben 
zunächst an den Fall, daß das Verfahren noch schwebt. 
Aber damit ist der Sinn der Worte nicht erschöpft , . ihre 
vollständige Bedeutung muß aus dem Vergleich mit § 1529 
gewonnen werden. Hier heißt es: „Die Nichtigkeit einer 
nichtigen Ehe kann, solange nicht die Ehe für nichtig er- 
klärt oder aufgelöst ist, nur im Wege der Nichtigkeitsklage 
geltend gemacht werden." Schon die Gleichheit der Worte 
des Zwischensatzes zeigt, daß >^ 1 343 für seinen besonderen 
Fall das dem § 1329 entsprechende hat verfügen wollen, 
gemeint ist also in § I343- *nicht andeiwcit als nur im 
Wege des die urteilsmäßige Nichtigkeitserklärung erstreben- 
den Prozes8es\ Mithin tritt wenn die Klage durch ein 
nicht sachentscheidendes Urteil abgewiesen ist, genau die- 
selbe Rechtslage em, wie bei jeder von vornherein mittelbar 
nichtigen Ehe: jeder der beiden Ehegatten (wie auch em 
Dritter und der Staatsanwalt) kann jetzt die Nichtigkeitsklage 
anstellen, und zwar ohne zeitliche Beschränkung. Damit sind 
alle Interessen vollständig i^ewahrt: der fnihci anfechtungs- 
berechtigte Ehegatte kann durch Erhebung der Nichtigkeits- 
klage die Nichtigkeit weiter verfolgen, aber auch der andere 
Ehegatte ist in der Lage, sofort einen klaren Rechtszustand 



zu schaffen, indem er selber die infolge der Anfechtung 
eingetretene Nichtigkeit durch Klage geltend macht. Es 
bedarf also gar keiner Schutzbestimmung, welche das Klage- 
recht der anderen Partei zeitlich begrenxte. 

Schon eingangs wurde darauf hingewiesen, daß die 
behandelte Frage in ihrer Bedeutung über das Gebiet der 
Eheanfechtung weit hinausreicht. 

I. Gerade wie bei der Eheanfechtung zieht auch bei 
der Antechtung der Ehelichkeit eines Kindes nach ? Cq6 
(und ebenso verhält es sich mit der Anfechtung der Ehe- 
lichkeitsanerkennung nach § 1599) die Erhebung der Klage 
selbst schon die Anfechtungswirkung nach sich, naturlich 
wenn ein Anfechtungsrecht bestanden hat; mit der Klag- 
erhebung ist also bereits die Rechtsstellung des Kuides, als 
ehelich zu gelten, beseitigt, und diese Folge bleibt bestehen, 
auch wenn die Klage ohne Sachentscheid abgewiesen wird. 
Nun sat^t 1596: „Vor tler Erledigung des Rechtsstreites 
kann die UncheUchkeit nicht anderweit geltend gemacht 
werden." Wir haben mithin auch hier in der Zwischenzeit 
zwischen Erhebung der Klage und Unehelichkeitserklärung 
des Kindes einen Rechtszustand ähnlich dem der mittelbaren 
Nichtigkeit bei der Ehe. Aber die Fassung ist hier, wie 
man sieht anders, weiter als bei der Eheanfechtung. Die 
völlige Unehelichkeit des Kindes tritt hier bei jeder „Er- 
ledigung" des Rechtsstreites ein, also auch dann, wenn die 
Klage aus einem nicht sachlich entscheidenden Grunde ab- 
gewiesen ist; denn dann ist dieser Rechtsstreit „erledigt*', 
mag auch wegen derselben Angelegenheit noch ein anderer 
Rechtsstreit möglich sein. Demnach bleibt es jetzt bei der 
Unehelichkeit des Kindes, und diese Unehelichkett kann 
von jedem und in jeder beliebigen Weise geltend gemacht 
werden. Der Unterschied gegenüber dem Falle, daß eine 
Unehelichkeitserklärung durch das Gericht erfolgt ist, be- 
steht eben nur darin, daß, während ein solches Urteil eine 
feste Rechtslage für und gegen alle schaffen würde, ohne 
das Urteil immer noch wieder bestritten werden kann, daß 
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die Anfechtung zu Recht erfolgt sei. Aber diese Rechts- 
lage ist nicht verwunderlich, sie ist genau die gleiche, wie 

sie eintritt, wenn die Anfechtung der Khelichkcit, was ^^cinäü 
§ 1597 nach dem Tode des Kindes möglich ist, durch Er- 
klärung gegenüber dem Nachlaßgericht erfolgt ist: auch hier 
kann ein jeder wieder die Wirksamkeit der Anfechtung be- 
streiten. Ist einer Partei diese Unsicherheit allzu lästig, so 
bleibt ihr ja die Möglichkeit einer Feststeilungsklage nach 
ZPO. § 640; das Feststellungsurteil wirkt dann nach § 643 
für und gegen alle. 

2. Anders steht es bei der Anfechtung des Erbschafts- 
erwerbs wegen Erbunwürdigkeit (BGB. § 2340 ff.). Die An- 
fechtung muß auch hier durch Klage erfolgen, und § 2340 
Abs. 3 bestiinint die Frist für die Erhebung der Anfechtungs- 
klage (l Jahr», ohne irgend etwas über die Wirkung der 
Klagzurücknahme oder der Abweisung durch Nichtsach- 
entscheid festzusetzen. Hier nehme auch ich an, daß die 
Frist nur gewahrt ist, wenn die erhobene Anfechtungsklage 
auch wirklich zu einer ErbunwQrdigkeitserklSrung durch den 
Richter führt, oder genauer» daß die Anfechtungsklage nur 
dann wirksam zum zweiten Male erhoben werden kann, 
wenn die Anfechtungsfrist bei der Wiedererhebung noch 
nicht abgelaufen ist. Denn die Anfechtungsklage bringt 
hier für sich allein noch nicht die privatrechtliche Wirkung 
hervor, die der Kläger anstrebt, sie kommt vielmehr ledig- 
lich als die Ursache in Betracht, die das rechtswirksame 
Urteil auslöst, und diese Vorbedingung muß innerhalb be- 
stinunter Frist verwirklicht sein. Wird also die Klage zurück- 
genommen oder ohne Sachentschetd abgewiesen, so hat sie 
zu einem Urteil nicht geführt, ist mithin wurkungslos ge- 
blieben, und wenn sie nunmehr, was an sich möglich ist, 
noch einmal angestellt wird, so ist zu prüfen, ob diese neue 
Klage rechtzeitig ist. 

Dieser Kla^e zur Anfechtung des Erbschaftserwerbs 
stehen alle sonstij^^^en Anfechtungsklagen, nur eben mit Aus- 
nahme der drei unter Ziffer I genannten, gleich, so die 
Klage auf Anfechtung eines Beschlusses der Generalversamm- 
lung von Aktiengesellschaften (HGB. §§ 271, 272) oder Ge- 
nossenschaften (G. V. I.V. 89 § 51), oder auf Anfechtung 
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flilier Entmündigung (ZPO. §§ 664, 684), oder emes Ans* 
fckdufiurfoUs (ZPO. #9S7), insbesoodm einer TodMSiklirvBg 
(2PO. f 976) oder ehier KmftloseiklSnaig einer Utkonde 
(ZPO. § 1017); und fus ebenso veiWt es aidi weiter bei 
den i»^lreichen sonstigen Klagen*'), durch die tn irgend 
einer Weise eine Aufhebung {?.. B. die Wiederaufhob ung 
der Entmündigung, ZPO. 679, 686), eine Nichtig keit«^- 
erklärun^ (z. B. die Nichtigkeitserklärung einer Aktiengesell- 
schaft, HGB. § 309), eine Scheidung, Auflösung und dergl. 
begehrt wird. Alle diese Fälle sind völlig gleichartig: überaD 
wird durch verschiedene Wendungen mittelbar oder unmittel- 
ber klar gestellt, dafi die Wirkung erst mit dem Urteil selbst 
eintritt. Die Rechtslage ist folglich gani die gleiche wie 
bei der Anfechtung wegen ErbunwQrdigkeit. Beroerkensweft 
ist nur eine eigentOmliche Differens in der Ausdrackswete 
des Gesetzes. Bei der Erbunwürdigkeit heißt es; ,,E)ie An- 
fechtung erfolgt durch die Erhebung der Anfechumgsklage** 
und Die Wirkung der Anfechtung tritt erst mit der Recht*?- 
kraft des Urteils ein*', und dementsprechend heißt es boi 
den übrigen Fällen der Anfechtung, in denen ebenfalls die 
Rechtskraft erst mit dem Urteil eintritt, die Anfechtung 
erfo^e ^jssn Wege der Klage"; bei der Sdieidung hingegea 
heült es: ,4>i« Scheidung erfolgt durch Urteil. Die Aolldeung 
der Ehe tritt mit der Rechtskraft des Urteils ein." Dort wiid 
also als Hauptursaehe der sChKefittchen Wirkung die Hand- 
lung des Berechtigten, hier hint^cgen die Handking des Ge- 
richts hingestellt. Dieser Ansdrucksunterschied mag aus 
Gründen anderer Art gercchitertiL,'t sein, juristisch lie^t eine 
Verschiedenheit nicht vor. Unmittelbare Ursache für die Auf- 
hebung des Rechtsverhältnisses ist in beiden Fällen, wie schon 
gesagt, das Urteil, mittelbare Ursache ist die Klagerhebung, 
weil ohne sie das Urteil nicht erfolgen kann; je nach BedCkrfBia 
wird nun bald die eine, bald die andere Tatsache als eigent« 
liehe Ursache genannt, sachlich ist damit nichts geändert. 

In allen diesen Fällen bleibt deshalb, auch wenn die 
Klage zurückgenommen oder ohne Saclientscheid abgewiesen 
wird, der Rechtszuätand ungeändert, und bei einer Neu* 
Wif^deranstellung der Klage ist nunmehr su prüfen, ob sie 
fristgerecht ist. 
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So erklärt sich denn auch, daß weder bei der Erb^ 

un Würdigkeitsklage noch bei irgendeiner der sonstigen ge- 
nannten Klagen eine solche Bestimmung zu finden ist, wie 
sie bei den Klagen behufs Anfechtuni^^ Jer Ehe, der Ehelich- 
keit und der Ehelichkeitsanerkennuni^^ (ebenso wie analog bei 
der Verjährungsunterbrechung durch Klage) übereinstimmend 
steht, daß nämlich die Anfechtung (oder analog die Ver- 
jähningsunterbrechüng) als nicht erfolgt anzusehen sei, wenil 
die Klage suröckgenommen werde. Eilte solche Besttininung 
hätte ja auch da, wo die beabsichtigte Wirkung, also die 
Aufhebung des Rechtsverhältidsses ex tunc oder ex nunc, 
noch nicht mit der Klage selbst eintritt, sondern erst durcti 
das Urteil ausgelöst wird, keinen Sinn: erfolgt em Urteil 
nicht, so bleibt die Wirkung eben aus. *• 
Daraus ergibt sich für alle diese Klagen weiter: sollte 
bei etwaiger Neuansteilung der ohne Sachentscheid ab- 
gewiesenen Klage die gesetzliche Frist bereits abgelaufen 
sein, so ist dem Kläger nicht zu helfen. Insbesondere 
halte ich es für unstatthaft, jene fttr die Verjährangsunter* 
brediung geltende Sondervorschrift des 1 212 Abs. 2, was 
Hellwig vorgeschlagen hat, in allen diesen Fällen analog 
anzuwenden, aus denselben GrQnden, wie sie schon frflher 
vorgetragen wurden: jene Vorschrift ist absichtlich auf 
den einen besonders gearteten Fall der Verjährungsunter- 
brechung beschränkt worden. Aber das Bedürfnis, den 
Berechtigten ^e^^^en einen derartig erfolgenden Fristablauf 
zu schützen, ist hier auch nicht so dringend wie bei der 
Eheanfechtung. Praktisch kommt wiederum nur der Fall 
der Klagerhebung vor einem unzuständigen Gericht in Be-^ 
tracfat; fast alle jene Fälle sind aber so gelagert, daß der 
Gerichtsstand, in dem Klage zu erheben ist, nicht zweifelhaft 
sein wird, a. B. kann die Klage auf Erbunwürdigkeitseridänmg 
in dem Gerichtsstand der Erbschaft erhoben werden, und 
dieser Gerichtsstand wird wohl immer sicher erkennbar sein. 
Ein besonderes Wort verdient hier die Scheidungsklage, 
liier lie^'t die Sache so: ist die eheliche Gemeinschaft noch 
nicht aufgehoben, so wird der Scheidungsberechtigte über 
die Frage, welches Cxericht zuständig ist, kaum je zweifeln 
können, lebt er hingegen von dem andern Ehegatten ge- 
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trennt, so wird ein Zweifel über den Wohnsitz und damit 
den Gerichtsstand der Gegenpartei zwar leicht möglich sem» 
hier ist aber nach § 1571 Abs. 2 der Fristlauf gehemmt 
Es iSfit sich also schließlich ohne Sonderbestimmiing aus- 
kommen. 

IV. 

Der nachgewiesene Unterschied in der rechtlichen Aus- 
gestaltung der Anfechtung einerseits bei der Ehe, der Khe- 
lichkeit und der Ehelichkeitsanerkennung, andererseits in 
allen sonstigen Fällen ist ohne innere Berechtigung. Da 
was für den Gesetzgeber entscheidend sein muß, die Lage 
der Parteiinteressen und des öffentlichen Interesses, ist beide 
Mal völl^ die gleiche. Man darf annehmen, daß es rein 
doktrinäre Gründe waren, die das BGB. ai dieser ver> 
schiedenen Behandlung geführt haben: auch bei der Ehe 
glaubte man der Anfechtung, eben weil sie Anfechtung sei« 
ihren Charakter als reines Rechtsgeschäft, wie sie ihn nach 
den Bestimmungen des allgemeinen Teils besitzt, wahren 
zu müssen, und ließ sie darum schon mit der Klagerhebung 
wirken, aber bereits bei der Anfechtung wegen Erbunwürdig- 
keit verließ man (wennschon die Motive V S. 522 das zu ver- 
schleiern suchen) diesen Standpunkt, wie ihn auch die ZPO. 
und die anderen genannten Gesetze in ihren Anfechtungs- 
fällen nicht beibehalten haben. Selbst theoretisch betrachtet 
fehlt also bereits die Folgerichtigkeit. 

Für eine künftige Revision des BGB., .die man inuner 
schon ins Auge fassen sollte, wie fem sie auch noch liegen 
mag, wäre eine Ausgleichung aller dieser Fälle konstitutiven 
Urteils unzweifelhaft zu empfehlen, und zwar in der Art: 
wenn überhaupt eine Klage gefordert wird, dann muß auch 
ein Urteil dazu kommen, um die Wirkung herbeizutühren, 
sonst hat die Formalisierung des rechtsgeschäftlichen Aktes, 
in Form einer Klage erfolgen zu müssen, keinen Sinn, es 
wäre dann viel besser, eine andere Form, etwa die einer 
aufierproxessualen Erklärung vor einer Behörde, zu wählen. 
Daraus würde dann allerdings folgen, daß eine rechtzeitige 
Klaganstellung nur diejenige ist, die auch zu einem sach- 
entscheidenden Urteil führt. Nun muß aber der Kläger, 
mag auch das Bedürfnis dazu in der einen Art von Fällen 
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größer sein als in der anderen, doch in allen diesen FSÜen 

gleichmäßig gegen den Fristablauf geschützt werden, zwar 
nicht, wenn er die Klage zurückgenommen hat — das be- 
ruht ja auf seinem freien Willen, hier wäre also em Schutz, 
wie ihn §212 aus besonderen Gründen gerade für die Ver- 
jährungsunterbrechung gewährt, unnötig — , wohl aber bei 
Abweisung ohne Sachentscheid, da es hier nicht gut angehen 
wfirde, zwischen den Fällen, in denen der Kläger schuld an 
dem Unwirksambleiben der Klagerhebung ist und In denen 
er es nicht ist, zu unterscheiden. Man könnte nun daran 
denken, Hellwigs Anregung gemäß auf diese Fälle gesetz- 
licher Befristung das Recht der Anspruchsverjährung zu 
Obertragen (J^ 209 — 212), derart also, daß der Ablauf der 
Befristung durch die Klagerhebung zwar unterbrochen wird, 
daß aber bei Wiederanstellung der Klage in bestimmter 
Frist nach der Zurücknahme oder Abweisung der ersten 
Klage die Frist als schon durch die erste Klaganstellung 
gewahrt anzusehen ist. Aber ich halte das für eine Reihe 
der hier in Betracht kommenden Fälle für bedenklich. Der 
Eheanfechtungskläger beispielsweise hätte es dann in der 
Hand, den anderen Gatten zu schikanieren, indem er den 
Rechtsstreit immer wieder aufs neue vor einem unzuständigen 
Gericht anhängig macht, während das Gesetz doch selbst 
durch die Bestimmung der kurzen Anfechtungsfrist an- 
erkennt, daß es ein gerechtfertigte«; Interesse des anderen 
Gatten — und wohl auch der Öffentlichkeit — ist, bald Sicher- 
heit darüber zu gewinnen, ob die Ehe wirksam angefochten 
wird, oder nicht. Eher ließe sich vielleicht dadurch helfen, 
daß man einfach sagte: „Während der Dauer des Rechts- 
streits ist der Ablauf der gesetzlichen Frist gehemmt'*, sodaß 
also nach Abweistmg der Klage ohne Sachentscheid nur noch 
der Rest der Frist übrig bliebe, der bei Anstellung der Klage 
noch nicht abgelaufen war, eine Bestimmung, die dann ebenso 
auch für die Anspruchsverjährung empfehlenswert wäre. Der 
Berechtigte hätte es allerdings auch bei solcher Bestimmung 
noch in der Hand, durch mehrfaches Anstellen der Klage 
die Frist tatsächlich zu verlängern, aber die Gefahr wäre doch 
nicht allzugroß, sodaß mir diese gesetzgeberische Lösung 
mehr als jene andere geeignet zu sein scheint. 
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ic gemeinrechtliche Lehre von den KorreaU und 
Solidarobligationen scheint' nunmehr eine würdige 
Nachfolgerin gefunden zu haben. Die Lehre von 

der Unmö<^flichkeit der Leistung gibt dem Ribbentrop'schen 
Irrgarten scliwcrlich an Verworrenheil etwas nach. Dort 
brachte, allzu spät, die neuere Rechts^escliichte den ersten 
erlösenden Lichtstrahl, als man zu erfahren begann, inwie- 
fern die klassischen Rünier die ihnen zugeschriebene Unter- 
scheidung machten. Vielleicht trägt auch hier, inmitten 
einer Fülle von Bistinktionen, wieder einmal historische 
Erkenntnis ein wenig 2ur Klärung bei. Freilich, das Gesetz 
hat die gangbaren Gnindanschauungen verewigt, und diese 
kritisieren bedeutet wohl jenes angreifen, bedeutet aueh die 
das Gesetz anwendende Doktrin bemänc^cln. Aber von den 
vielen Weesen, die der i8. August üS jf') dem deutschen 
bürgerlichen Rechte vorzeichnete, können nicht alle gleicher- 
weise taugen. Eilt auf diesen Wegen die Wissenschaft mit 
raschen und machtvoll ausgreifenden Schritten vorwärts, so 
gebort es mit zu ihrem Ruhme, wenn sich in kürzerer Frist 
als je vordem erweist, da oder dort sei am Ausgangs- 
punkte der Wegweiser falsch eingestellt gewesen. Mehr als 
jemals zuvor ist der Tadler gegenwartig der Schuldner der 
Getadelten. 

Der weitschauende Forscher, dem wir am heutigen fest- 
lichen Tage unsere Glückwünsche darbringen, beschrieb die 
römischen Aktionen, um uns den Unterschied zwischen den 
römischen und den modernen Rechtsanschauungen desto 
schärfer erkennen zu lassen. In seinem andern großen, der 
Jetztzeit unmittelbar zugewandten Werke hat er sich dann 
vorgesetzt, unserem Rechte, trotzdem es im römischen 
wurzelt, seine eigenen Voraussetzungen und Rechtsfolgen, 
seine Gedanken und Begriffe zuzuerkennen. Und schon das 



Digitized by Google 



neue Gesetzbuch im Blicke, warnte er davor» die Fort- 
bildung des Rechts in Stillstand geraten zu lassen: „SoD 

dieselbe eine gedeihliche sein, so muß die Entwicklung^ der 
Rechtswissenschaft ihr nicht bloß folgen, sondern voraus- 
gehen." So wird er denn ein historisch-kritisches Bestreben 
nicht schelten, brächte es auch in diesem Fall keinen andern 
Gewinn als eine bescheidene Anregung. 

I. Das Dogma. 

Mit imponierender Selbstverständlichkeit hat die durch 
Friedrich Mommsen ins Leben gerufene, durch Windscheid 
mit blanken Formeln ausgerüstete Lehre von der Unmög- 
lichkeit der Leistung im Bürgerlichen Gesetzbuch ihren Platz 
eingenommen. Und welchen Platz 1 In der Mitte des all- 
gemeinen Teils des Obligationenrechts aufgerichtet, wirft 
sie weithin in den speziellen Teil und ins Erbrecht ihre 
Schatten, und je mehr unsere Schriftsteller, ihre Bedeutung 
erkennend, sie pflegen, um so höher scheint sie zu wachsen. 
Der Grundgedanke dieser Lehre bleibt aber stets: Die • 
Unmöglichkeit der Leistung ist eine selbständige und ein- 
heitliche juristische Katetj^orie; sie ist der Ausgangspunlct 
juristischer Betrachtung. Wir fragen: ist die Leistung mög- 
lich?* Und danach beurteilen wir die Gültigkeit des Ver- 
trages.^) Ist er gültig, so kennt das Gesetz von. allen 
erdenklichen Fällen der Nichterfüllung nur die zwei Gruppen: 
Unmöglichkeit und Verzug. Dabei steht die Unmöglichkeit 
in jeder Hinsicht voran, und ist sie vushanden, so ist ge- 
dankenmäßig sie es, die befreit oder belastet. In die zweite 
Linie Li r ickt ist die Nichterfüllung, die vor ihr liegt, und 
der Grund des Nicht leistenkönnens, der hinter ihr liegt. 

So ist es nicht unbcf^reiflich, daß die Schriftsteller des 
bürgerlichen Rechts allenthalben auf den Grundsatz zurück- 
greifen, aus dem alles übrige herstammt: impossibüium nulla 
obligatio, zur Leistung des Unmöglichen keine Pflicht; ja, daß 
sie sich meist verbunden glauben, was Windscheid nur von 
der objektiven Unmöglichkeit lehrte, aui das Unvermögen 
zu übertragen, so daß sie heute allemal, wenn der bchuidner 

0 Wie Windscheid § 315 spricht aach § 306 nur vom Vertrag. 
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nicht leisten kann, dessen Leistungsptlicht leugnen. Das 
Forderungsrecht an einer unmöglichen Leistung kann nicht 
bestehen, es kann nicht entstehen, es kann nicht tortbestehen. 
Ich verkaufe dem A ein Haus formgühig nach § 313 und 
lasse es dem B auf; sofort oder, wie andere meinen« sobald 
B die RückÜbertragung verweigert, bin ich das Haus nicht 
mehr schuldig. Ein Autor wenigstens ist bis su dem Ende 
<lieser Gedankenreihe gegangen. Niedner ^) findet durch die 
Unmöglichkeit nicht bloß den Gegenstand verändert, son- 
dern das Schuldverhältnis vernichtet, und die Schuldvcr- 
letzung sei eine neue Kausa (culpa in solutione). Die seit 
dem I. Januar 1900 erfolgten Schuldverletzungen haben, so 
lehrt er, neue Schuldverhältnisse begründet, die somit grund* 
sätzlich unter der Herrschaft des BGB. stehen. 

Eine lange Reibe tief gründender Monographien, an ihrer 
Spitze die von Titze und Kisch viel wertvolle Arbeit der 
Kommentare und Lehrbücher, und die tatkräftige Recht- 
sprechung der Gerichte haben uns nunmehr erst, indem sie 
mit den Grundansichten, den begrilTlichen Unterscheidungen 
und den Rechtsfolgen der Lehre Ernst machten, deren Um- 

^) Niedner, Einführ.-Ges. 2. BGB., zu Art. 1701 3 a. — Das Recht, 
4, 1900. 142 f. — *) Zu diesen zählen auch die bedeutenden Aufsätze, 
in denen Ktacb und Titze, Krit. Viertcljahrsschr. 44. 506 ff. ; 45, 338 ff. , 
einander rezensiert haben. Die Spezialliteratur ist bei Windscheid- 

Kipp * 2, S. 92 verzeichnet. Hinzutreten Siher, Jahrb. f. Dogm. 50, 
2i6 — 276 und fast in dem Aufrcnblick, wo ich diese Hlätter dem Druck 
übergebe, Krückmann, Unmöglichkeit und Unmö^'lichkeitsjirozeß, 
Arch. f. ziv. Praxis loi. Bd., i. u, 2. Heft. Auf diese umfant^reiche und 
gedankenreiche Abhandlung kann ich noch in einzehicn Anuici kungen 
hinweisen, namentlich betreffs eines Punktes (s. unten V), wo sie 
mit den hier vertretenen Ansichten erfreulich übereinstimmt. Die 
letzteren durfte ich bereits vor Jahren in der Leipziger Juristischen 
Gesellschaft darlegen (vgl. Das Recht 8, 1904. S. too). Die seither 
flberaus stattlich angewachsene Literatur läßt es nicht mehr ratsam 
erscheinen, die kritische Untersuchung der Grundlagen mit einer 
einläßlichen dogmatischen Darstellung, die notwendig auch auf alle 
zutage getretenen Meinungen eingehen müßte, zu verbinden. Muß 
ich daher bitten, den vielleicht allzu skizzenhaften Charakter dieser 
Studie zu entschuldigen, so wird man es nuch eher verzeihen, dafS 
aus der Literatur nur jeweils die Hauptverti cter genannt und pole- 
mische Auseinandersetzungen auJ^ das geringste Mali beschränkt 
werden. 
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fang und Inhalt kennen gelehrt, zugleich aber schon häutig 
Verbesserungen versucht, noch häufiger schwerwiegende 
Zweifel enthüllt. Von demselben Boden aus ergeben >i:h 
ganz auseinanderstrebende Meinungen, deren Verschieden- 
heiten ein ausländischer Beobachter vielletcht noch nidit 
genOgend würdigt, wenn er urteüt: la letteratura — assai 
ricca m Germania — ponendosi da punti di vista diyersi, 
si disperde in una miriade di opinioni, e giunge anche at 
princip! apparentemente piü disparati, se pure In reattä 
punto dissonant!.^) Manches mißvergnügte Tadelswort ist 
bereits gefallen; und immer öfter wird das gesetzliche Fun ia 
ment für die Mängel der darauf errichteten Konstruktjonen 
verantwortlich gemacht. Aber niemand bat noch auf den 
tiefsten Punlct nachgraben wollen. 

Die ganze Lehre steht und fällt mit jenem Satz, der 
in § 306 zu ebenso lapidarem Ausdruck gelangt ist, wie 
in der Celslnischen RegeL Impossibilium nuUa obligatio. 
Diesen Satz gilt es zu prüfen, logisch, historisch und prak- 
tisch. Mag für die Rechtsanwendung das Gebiet des Un- 
vermögens und der teilweisen Unmöglichkeit die auffallend- 
sten Schwierigkeiten bergen, an theoretischer Wichtigkeit 
steht obenan die eigentliche und dauernde Unmöglichkeit, 
zumal die anfängliche, der Ur- und Hauptsitz des Dogmas 
und damit der in den 275. 280— 283. 506— 308. 323 bis 
325 und allen ihren Folgebestiromungen (bes. auch §§ 2 171 f. 
2192 in der gegenwärtigen Fassung) niedergelegten Doktrin. 

a Das VerbUtnls zwischen Lelstungspfflldit 
und Uninögllchkelt 

Es ist uns ( in selbstverständliches Dogma geworden, 
daü der Satz impossibilium nulla obligatio in der natürlichen 
Logik gegründet sei. In der Regel ^) erachtet man es für 
überflüssig, andere Gründe für dieses Theorem aufzustellen. 

Die Obligation enthält ein ethisches Soll, sagt Hart- 
mann*) in semer berühmten, oft und oft angerufenen Dar- 

*) (Mario- Ricca-Barberis. Rivista di diritto commercialc, Marzo 
Apnle 1907, p. 155. — *) Ausna!imcn sind Titze (unten S. 177) und 
H. A. Fischer, Unm. 1—6. Beide gründen den ^ jo6 auf die Billigkeit. 
— *) Hartmann, Die Obligation 173; Dogm. Jahrb. 22, 418. 
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stellimg, „eine ethische Notwendigkeit. Also kann auch 
ebensowenig wie das was notwendig eintreten muß, in 
obligatione sein das, was notwendig nicht eintreten kam. 
In diesem letzteren Sinne ist der Satz „impossibilium nulla 
obligatio" ein bloßer Ausfluß des logischen Satzes vom 
Widerspruch" „Unmögliches kann nicht geleistet, daher nicht 
geschuldet werden ", lehrt Dernburg.^) Ja, heute leitet man, 
offenbar im Geiste der Redakton n, soaar den vi 306 — ein 
auf eine unmö'^^liche f eisttin;^ Ll^^richteter Vertrag ist nichtig 
— „aus der mnercn vernünftigen Natur des Rechts"^) ab, 
und ein Autor erklärt, gar nicht eigens den § 506 zu brauchen, 
um dessen Inhalt anzuerkennen.') Das letztere ist aber 
zweifellos unrichtig. Man war doch im gemeinen Recht so 
ziemlich einig geworden, daß trotz Unmöglichkeit der Leistung 
der Vertrag bestehen könne, sofern nur an die Stelle der 
ursprünglichen Leistung deren Geldäquivalent trete. Das 
Gesetz selbst teilt diese Anschauung, indem es den Vertrag 
bei verschuldeter nachfolgender Unmöglichkeit andauern läßt 
(woran kein Zweifel statt hat), und mit dem Rechtssatz des 
§437*).^) Auch das gehört hieher, daß das anfängliche 
Unvermögen den Kontrakt unberührt läßt*); denn daß ein 
solches für den Schuldner „wahre" Unmöglichkeit bedeute, 
wird überwiegend und mit Recht anerkannt. 



*) Dernburg, Fand, s» § 16; BOrg. R. 2« § 60: „natürlicherweise 
und mit zwingender Kraft^'. Ebenso s. B. IQschp Kr. Vjschr. 44» 539 

und neuestens Krückmann, S. 60. 119, allerdings mit eigenartiger 
näherer Ausführung S. 61 f. — «) Rehbein, BGB. * 2, 152 n. 4. Vgl. 
Mot. z. E. T, 2. 45. — ') Klcineidam, Unm. 83 vgl. 35 u. Dogm. Jb. 43, 124. 
— *^ Daß die Leistung einer nicht bestehenden Forderung objektiv 
unmöglich ist, sollte doch nicht mehr bestritten werden. — •) Die 
Mehrheit der zweiten Kommission, der ähnliches, freilich in un- 
zureichender Fassung entgegengehalten wurde, gewährte daraul den 
Orakelspruch: diese Fälle „beweisen nicht die Unrichtigkeit der 
Regel, sondern enthalten Einschränkungen derselben; das Verstände 
nis der einschrftnkenden Bestimmung werde durch die Aufstellung 
der Regel gefördert**, (t, 449). — •) Z. B. Planck a*. 68. Cosack § 98. 
Abweichend Titse, Unm. 71; Krit. Vjschr. 45» 359, dessen Behandlung 
des Unvermögens mit Recht allgemein abgelehnt wird. In der Haupt- 
sache stimme ich dennoch mit ihm bis hieher zu meiner Freude 
überein. Auf seine Ausfährungen über die positivrechtliche Natur 
des Dogmas Unm. S. 339^342 möchte ich nachdrücklich verweisen. 
FtstidirUt. 13 
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Ist es nun wenigstens natürliche Logik, wie alle Wdt 
behauptet, dafi das Unmögliche» z. B. die Leistung einer 
vernichteten Sache, nicht in obltgatione sein kann? Es 

scheint mir, gegen diese Logik erhebt sich ein recht haus- 
backenes Bedenken. Woher wissen wir, daß die Obligation 
eine Notwendii^keit enthalte, nenne man sie nun ethisch oder 
wie immer? Die Sprache ist eine gute T,ogikerin. Die Obh- 
gation enthält ein Soll, und Sollen ist nicht Müssen. Daraus, 
daß ich etwas nicht leisten kann, folgt notwendig, daß ich 
es nicht leisten zv^rde^); oder besser gesagt, das eine ist 
dasselbe wie das andere, es sind verschiedene Ausdrucks- 
weisen för das gleiche apodiktische Urteil. Mit nichten 
folgt aber daraus, daß ich es nicht schuldig sein kann. Die 
Obligation verläuft vielleicht im Sande, die Stipulation ist 
inutilis. Aber sie kann doch, rein loi^isch betrachtet, exi- 
stieren, als das Band zwischen den Personen, das sie ist. 
Die Obligation enthält nur ein Soll; aber dieses auch, wenn 
der Schuldner insolvent ist und sein Konto im Schicksais- 
buche lauter „Soll" und gar kein „Haben'* verzeichnet. 

Mit der reinen Logik hat unser Satz wohl auch weniger 
zu tun, als mit einem vagen Gefühl für die „Vernunft im 
Recht". Klarer wird bisweilen auf den „Vertragszweck*^ 
hingewiesen. Zweifellos beherrscht vernünftigerweise der 
Zweck das Recht. Die Gesellschaft als auf gemeinschaft- 
lichen Interessen beruhende Organisation endigt, wenn die 
Erreichung ihres Zweckes unmöglich wird (i? 726). Aber 
die Unmöglichkeit der Erfüllung einer GesclLschaüer -Ver- 
pflichtung gibt auch nach dem Gesetz, § 723, nur ein 
Kündigungsrecht. Der Vertragszweck, den man bei obli- 
gatorischen Ansprüchen im Auge hat, läßt sich gar nicht 
anders als vom Standpunkte des Gläubigers aus fassen. Er 

Der Satz, daß bei Unvermögen der Schuldner ohne weiteres auf das 
Interesse hafte, ist neuerdings von Siber, Dß^. Jb. 50, 268 angegriffen. 
Vgl. aber gegen die Auslegung seiner Hauptstelle D. 19, i l. 55 Me- 
langes G6rar<Ün (s. unten & 193) S. und auch im übrigen dürfte 
seine BeweisfUhrung nicht überzeugen. 

■) Nor in diesem Sinn pafit Demborgs (a. O.):. das Parlament 
kann aus einem Weib keinen Mann machen, und Ulpians D* 50» 17 
1.3t: Verum est neque pacta ncque stipulationes factum posse tollere. 
— 7<&r 6' ddoN i^ctw jnf^ ^Msl Eurip. Medeia 14 is* 
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ist notwendig subjektiv charakterisiert und deckt sich mit 
demjenigen, was das Gesetz das Interesse des Gläubigers 
nennt, wenn es in §§ 280. 525 den Gläubiger berechtigt, bei 
teilweiser Unmöglichkeit den noch möglichen Teil der 
Leistung abzulehnen. Man mag nun allenfalls der Meinung 
sein, daß das Interesse fehle und daß dessen Mangel auf 
das Obligationsband selbsttätig einwirke, falls der Gläubiger 
das, was er aus der Obligation erhalten soll, bereits ander- 
weitig hat oder erhält, obwohl ein allgemeiner Satz dieses 
Inhalts bereits auf naheliegende durch die Lehre vom Con- 
cursus duarum causarum unterstützte Bedenken stoßen 
würde. Findet aber vollends das Interesse des Gläubigers 
an der Leistung auch außerhalb des Schuldverhältnisses 
keine Befriedigung, so ist es gar nicht selbstverständlich, 
daß die Undurchführbarkeit der Leistuni; ohne weiteres 
gegen den Gläubiger wirken soll. Ob es nicht vielmehr in 
der Hand des Gläubigers liege, daß er aus der durch die 
Umstände herbeigeführten Veränderung seines Interesses 
die Konsequenzen ziehe, das zu bestimmen, ist mindestens 
Sache der gesetzlichen Ordnung. Dieser Gesichtspunkt 
führt zu der eben erwähnten Norm der §§ 280. 325 und yielT 
leicht allgemeiner zu dem von manchen betonten Zurück- 
weisungsrechte des Gläubigers wegen mangelnden Interesses.*) 
Er könnte auch dem Gläubiger in der einen oder andern 
Weise dazu verhelfen, daß er von dem wegen gänzlicher Un- 
möglichkeit für ihn nutzlosen Anfangsverhältnis loskomme, 
insbesondeie daß er statt der unmöglichen Leistung den 
Scliadensersatz begehren oder den Rücktritt wählen dürfe. 
Entsprechendes gilt von der Wandelung nach § 634 Abs. 2. 

Löst man aber den Sckuidner ohne weiteres von der 
Obligation ab, so sprechen offenbar weniger rechtsphilo- 
sophische, als rechtspolitische Erwägungen mit. Der ^aat 
darf unter Umständen ein Urteil oder die Zwangsvollstreckung, 

die sich auf Unmögliches richten, verweigern. Doch warum 
und wann? Kein spezifisch privatrechtlicher Grund schlägt 
hier ein, sondern das Prinzip der Ökonomik der Rechts- 
pflege. Die Organe des Staates sollen nicht zu zwecklosen 

Dafür jetzt besonders Krückmann S. 238 ff. 385. 

13* 
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Maßnahmen herhalten. Aus diesem Ge:sichtipunl:t dürfte 
in der Tat denjenigen Rechtsgeschäften die Sanktion zu 
versagen sein, die handgreifhch widersinniL^^e Versprechungen 
enthalten. Die Stij)ulatio hippocentaurum dari verdient 
keinen staatlichen Schutz.^) Ferner hat die Exekutions« 
üistanz die Zwai^svoUstreckung nur bis zur Feststellung 
der Unmöglichkeit zu treiben. Denkbar wäre es schließlich, 
auch für das Erkenntnisverfahren Entsprechendes abzuleiten. 
Wenn zweifellos feststeht , z. B. 'daß die geschuldete Sache 
untergegangen ist, so scheint es keinen Sinn zu haben, das 
Urteil noch auf die Sache zu richten. Würde diese Be- 
trachtungswei'^e durchgreifen — und auf sie scheinen sich 
im Grunde die gegenwärtig verbreiteten Gedanken zu redu- 
zieren — so wäre etwa eine prozeßhindemde Einrede gegen 
das klägerische Begehren auf Leistung am Platze. Allein 
man darf sich doch nicht nur um das schuldnerische und 
das vermemtliche öAentliche Interesse kümmern. Für den 
Gläubiger bt anerkanntermaßen') das auf eine unmögliche 
Leistung gerichtete Urteil nicht an sich wertlos, wie ein 
Blick auf § 283 BGB. ergibt, welcher zugleich ein solches 
Urteil gestattet. Es fragt sich also nur, von welchen Fällen 
dies gelte. Ausgeschlossen ist es nicht, daß ein Gläubiger 
gar kein Interesse an dein Urteil habe, er tveiß, daß die 
Leistung unmöglich ist und verlangt sie lediglich, um den 
Schuldner in einen überflüssigen Prozeß zu verwickeln. Für 
einen solchen gewiß ungewöhnlichen Fall der Ckikane braucht 
man aber keinen besonderen Rechtssatz. Nehmen wir an, 
daß es das Reckt des Gläubigers ist, das Petit auf die 
ursprimgliche Leistung zu stellen, so ist die Ausübung 
grundsätzlich nicht an den Nachweis eines Interesses ge- 
bunden, scheitert aber trotzdem nach § 226 BGB., wenn die 
Ausübung nur den Zweck haben kann, einem andern Schaden 
zuzufügen. — Hier\'on abgesehen, erübrigt demnach als 
Hauptfrage: Ist es immer Sache des Prozesses, zu unter- 
suchen, ob Unmöglichkeit vorliegt? Dagegen spricht vor 

') Vgl. unten S 227. — ') Vgl. bes.Titze, Unm. 3of. 113, der auch 
mit Recht behauptet, dieses Urteil sei nicht nichtig. Schon darin 
liegt indessen eine prinzipielle Abweichung von der römischen Schul* 
lehre, vel. D. 49, 8 K 3. 
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allem das Interesse des Gläubigers, sich erst in der Zwangs- 
vollstreckung selber von der Sachlage zu überzeugen. Da- 
gegen sprechen aber noch viel gewichtigere Umstände. Ich 
behaupte geradezu, der Prozeß habe sich der Natur der 
Sache nach, und auch im geltenden Recht, das hierfür an 
keine Norm gebunden ist — mit jener Untersuchung grund- 
sätzlich nur zu befassen, sofern entweder der Gläubiger sich 
auf die Unmöglichkeit stützt^) oder der Schuldner auf ihrem 
Grunde seine völlige, ersatzlose Befreiung geltend macht. 
Wenn man heute mit all den weitwendigen und, wie dick- 
leibige Bücher zeigen, uncndlicli schwierigen Fragen, ob 
Unmöglichkeit oder Unvermögen oder Möglichkeit, ob 
dauernde oder zeitweilige, gänzliche oder teilweise Un- 
möglichkeit bestehe, jeden Prozeß belasten will, wo es dem 
Schuldner beliebt, sich auf die Unmöglichkeit zu berufen, 
oder wenn man sogar das Versäumnisverfahren damit be- 
schweren will, so ist doch gar nichts anderes maßgebend, 
als immer wieder die begriffliche Erwägung, daß eben die 
dauernde Unmöglichkeit und nur sie den Fordeningsgegen- 
stand \ci wandle. Mit den Früchten dieses Lehrsatzes 
müssen wir uns noch ein wenig befassen. 

I. Die Klage auf NaturalerfüUung bei objektiver Un- 
möglichkeit wird jetzt wie im gemeinen Recht fast ein- 
stimmig abgelehnt'); soweit ich sehe, stets deshalb, weil 
das Forderungsrecht nicht auf Unmögliches gehen könne. 

Bleibt man dem Pniizi]) treu, und tiihrt man nicht eine 
Abweichung „aus praktischen Gründen'* *j ein, so gilt dann 

'} Nach Kisch, Unm. 125, soll aus dem 01 ibcbtand der Leistungs- 
pflicht notwendiK iul^cu, daß der Gläubiger nicht auf Geld klagen 
darf. Deshalb lehnt Kisch die Gmndanschauiing selbst ab. Ich kann 
die Richtigkeit des Schlusses nicht einsehen. Der Gläubiger mofi 
ja nicht immer nnr ein etnxlges Recht haben; § 325 gibt ihm ein 
ganzes Bündel von Rechten. — *) Vgl. Oertmann, Schuldv. * 84. — • 
*) So Kisch, Unm. 126: „Die Erfüllungsklage ist statthaft, nicht weil 
das bestehende Unvermögen den Leistungsgegenstand unberührt 
läßt, sondern weil die Tatsache des Unvermögens erst noch mit 
allen Mitteln des Prozeß- und Zwangsvollstreckungsverfahrens er- 
nrjittelt werden soll." Aber: i. Diese Feststellung kann bisweilen 
sofort geschehen und es fragt sich, ob man sie zulassen soll; 2. der- 
selbe Grund paßt auf die objektive Unmöglichkeit. 
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die gleiche Ablehnung auch bei einem Unvermögen. ^) Nun 
ist aber das Bedürfnis nach einer solchen Klage kaum be- 
streitbar. Es wird swar bei den deutschen Gerichten nidit 
oft vorkommen, daß bei einer durch den Beklagten ver- 
schuldeten Unmöglichkeit nicht bloß die Klage auf die 
ursprüngliche Leistung abgewiesen, sondern der Kläger 
sogar in die Kosten verfällt wird'); obgleich man zu lehren 
pflegt, daß bei Wegfall des Anspruchs vor der Kla^eerhebung 
der Kläger die Kosten unbedingt trägt. *J Auch mag die 
Änderung des klägerischen Vorbringens nach ZPO. § 268 
Z. 3 und die eventuale Verbindung der Ansprüche auf 
ursprüngliche Leistung und Schadensersatx arg. ZPO. § 260 
eine gewisse Abhilfe gewähren. Aber das Bedürfnis nadi 
der Kla^c auf NaturalerfÜllung bleibt unverkennbar, wenn 
man dem Gläubiger die Vorteile des § 283 voll sichern will; 
es stellt sich in größter Schärfe ein, wenn der Gläubiger 
den Geldersatz noch gar nicht will, z. B. weil er die Un- 
möglichkeit bestreitet oder sie für eine vorübergehende hält 
oder weil er seinen Schaden später besser nachweisen zu 
können glaubt.^) Mit welchem Rechte nimmt man ihm die 

*) Ocrtmann a. O. — Dies ereignet sich aber in Österreich, 
was Krasnopolski, Die Verjahi ung der Entschädigungsklagcn nach 
österr. Recht, Öst. Zentralblatt f. d. jur. Prax. 25, 1907, Heft 3 (Sep. 
A. 57) mit treffenden Worten als du RechtsgefQhl verl^xend rügt 
Vgl. tat Kostenfrage jetst bes. Krückmann 185 ff«, der S. 1S7 mit 
Recht darauf hinweisti daß auch bei befreiender Unmögticfakeit der 
Schuldner bis zum Beweise die Kosten tragen muß. — *) Vgl. Stein. 
ZPO., 8. — 9. Aufl., 1906, zu §91 N. II u. S. a6o. Übrigens wird, wenn 
der Gläubiger seinen Antrag auf die Kosten beschränkt, die Analogie 
des t? 268 Z. 3 ZPO. anpenifen. Man könnte also doch wohl den 
Gläubiger hiezu berechtigen, nicht bloß wegen der Ereignisse, die 
nach der Klageerhebung citürdcn. sondern so wie man es bei § 2^'^ \ 
tut, auch wegen der dem Gläubiger erst nach diesem Zeitpunkt 
btkamU gewordenen Ereignisse. — •) Daß das Urteil auf Schadensersalz 
den Erfüllungsanspruch dauernd beendigt, darin bin ich mit Kisch, 
Unm. 125 N. 6 einig. (And. Hein, freilich Siber aa;.) Denn das 
Urteil geht bereits auf Geld, und soweit etwa dem Gliubiger ein 
FeststeUnngsurteil über das Bestehen des Ersatzanspruches ohne 
Angabe eines Betrages erreichbar wäre, dürfte man nicht unter dem 
nSchadeosersatz" nachträglich die tunliche Wiederherstellung ver- 
stehen. Auch nützt nicht einmal (einstweilen) in dem im Text zu- 
letzt genannten Fall eine bejahende Vorabentscheidung über den 
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Befugnis, dennoch ein rechtskräftiges, den Beklagten ver- 
urteilendes und nicht bloß dessen Verbindlichkeit als eine 
zukünftige oder bedingte anerkennendes Urteil? Ein Fest- 
stellungserkenntnis, das auf eine bloß zukünftige^) Leistungs* 
pflicht gerichtet ist, wäre überdies geradezu materiell falsch, 
wenn sich hinterdrein herausstellt, daß die Unmöglichkeit 
gar nicht besteht. Am meisten zu bedauern sind bei all 
den FiiK>SL'n der herrschenden Lehre die Gerichte. Das 
Einfachste ist bei weitem das Beste: so lange der Schuldner 
nicht seine endgültige völlige Befreiung nachgewiesen hat — 
in welchem Falle das Gesetz allerdings Aufschub der Ent- 
scheidung wegen der subjektiven Zweifel des Gläubigers 
nicht gestattet — muß dem Gläubiger auf sein Begehren 
das kondemnierende Urteil erteilt werden. Merkwürdiger- 
weise ist dies gegenwärtig in einer sehr emsichtigen Reichs- 
gerichtsentscheidung (£. 54, 28) und zwar gerade in einem 
Falle objektiver Unmöglichkeit gebilligt, wo man meinen 
sollte, daß nach der Doktrin vom Ipso jure -Erlöschen der 
Verbindlichkeit jeder die Unmöglichkeit anrufende Beklagte 
den Klagegrund (qualifiziert) leugnet. Aber das Reichs- 
gericht bat diesen Widerspruch*) nicht hinreichend erkannt, 
wenn es meint, sich auf die „allseits anerkannte" Fortdauer 
des ursprünglichen Schuldverkältnisses stützen zu dürfen. 

Die Beklagte hatte Rotationsdruckpapier in specie zu 

liefern, stellte aber in der erstinstanzlichen Verhandlung unter 
Beweis, daß das Papier langst verbraucht sei. Sie wurde 
ohne Eint^ehen auf diese Behauptung zur Leistung verurteilt. 
Die Revision hebt hervor, daß der Kläger irgendwe lchen 
Schaden nicht werde nachweisen können. Das RG. verwirft 
die Revision. „Die Unmöglichkeit wäre'* — wenn die Tat- 
angaben richtig sind — „von der Beklagten selbst nach £nt- 
stehung ihrer Verpflichtung durch eine vertragswidrige Hand- 
Grund des Schadensersatzes gemäß ZFO. § 304. Um eine solche zu 
fällen, muß das Gericht davon überzeugt sein« daß ein Schaden 
entstanden ist, Stein a. O. S. 720 N. 30. 

Krückraann 102; ,J)er Gläubiger kann selbstverständlich n\chx. 
auf die Leistung als auf eine gegenwärtige klagen." — *) Gegenteilig 
meint Siher 225, das R(i. halte die materiell- und prozeßrechtUchen 
Fragen noch nicht genug auseinamkr. 
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lung herbeigeführt, und deshalb dürfte sie sich hierauf nicht 
berufen/* ,,Die Vollstreckung eines Urteils, das nicht voll- 
zogen werden kann, verbietet sich freilich von selbst, und 
ebenso ist es richtig, daß ein Urteil auf eine Leistung, dessen 
Unmöglichkeit bereits feststeht, nicht zu erlassen ist. Ganz 
anders liegt dagegen die Sache, wenn die Unmöglichkeit 
zwar behauptet, aber noch nicht erwiesen ist/' Aber der 
Schuldner wird gar nicht zum Beweise 7ii<^elasscn: steht 
schon fest, daß der Schuldner die Unmöglichkeit, wenn 
solche vorliegen sollte, zu vertreten, vielleicht gar selbst 
herbeigeführt hat, so darf er sich hierauf nicht berufen, um 
den Gläubiger zu zwingen, seinen Schaden nachzuweisen, 
ohne den in § 283 ihm eröffneten Weg einzuschlagen. Dieser 
Weg aber bietet dem Gläubiger einen besonderen Vorteil*'.^) 
Die Entscheidung hat ihren guten Sinn. Aber man bedenke: 
die Unmöglichkeit verhindert angeblich das Urteil auf die 
Leistun^^ und der Schuldner wird mit seinem auf Fest- 
stellung dieses erheblichen Umstandes «gerichteten Antrage 
abgewiesen! Die Unmöglichkeit darf eben nicht relevant 
sein*); sie ist es aber nur dann nicht, wenn die Leistungs- 
Pflicht ihr zu Trotz besteht. Alle Versuche, diese Folgerung 
zu vermeiden, laufen auf eine mindestens völlig neuartige 
Auffassung des Verhältnisses zwischen Privatrecht und Prozeß 
hinaus. 

2. Konstruktion. Nichts hindert uns, selbst im Rechte 

des BGB, anzunehmen, daß bei l'nvermögen, aber auch bei 
objektiver, den Schuldner nicht total befreiender (§§ 306. 275 j 
Unmöglichkeit der Anspruch auf die Leistung unverändert 
andauere. Begnügt man sich freilich mit der an sich richtigen 
Bemerkung, der Interesseanspruch gehe auf ein Surrogat der 

*) Das Reichsgericht erblickt diesen Vorteil allerdings auch 
oder nur darin, daß der Gläubiger nach Ablauf der Frist den Geld- 
betrag fordern könne, „der dem Wert der ausgebliebenen Leistung 
entspricht, und der Nachweis, daü der Gläubiger keinen oder doch 
nur geringeren Schaden gehabt habe, ist nunmehr Sache des Schuld* 
ners"* S. hiergegen Kipp b. Windscheid * 3, 100: Das* verum pretium 
sei immer Minimum des Schadens. Jedenfalls gewinnt der Gläu- 
biger Zeit, und erspart auch an Beweis 2. B. wenn der Schuldner 
teilweise Unm. einwendet, er selbst darauf völlige behauptet 
^) Ebenso Planck * 3, § 375, 7. 
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Leistung, so bleibt noch eini<^fc Unklarheit über das recht- 
liche Verhältnis der Anspruchs des Gläubigers zurück. Un- 
beschacU t der ZweifelsfraL^r, ob ß 325 Alternativobligationen 
oder facultates alternativae mit Wahlrecht des Gläubigers 
bestimme, dürfen wir aber sagen, daß diese Ansprüche, — 
entstehend zufolge der Schuldverletzung im Vereine mit 
den sonstigen Voraussetzungen — In einem Verhältnis analog 
dem, wie es unter ihnen besteht, nehen den alten Anspruch 
treten. 

Ob für diese Konstruktion die Erlaubnis der ZPO. 

zur Änderung des Begehrens und die Beweisverteilung des 
§ 282 als Konsequenzen in Anspruch zu nehmen seien 
bleibe dahingestellt, da diese Prozeß- und Beweisfragen nicht 
so ganz notwendig mit begrifflichen Erwägungen zusammen- 
hängen. Aber während im gemeinen Recht mit seinem 
alles beherrschenden Interesse -Anspruch die Theorie der 
Forderungsverwandlung noch ein leidliches Gesamtbild ergab, 
— ein Anspruch mit wechselndem Objekt') — begegnet 
sie gerade heutzutage, wo sie fast allseitige Billigung findet, 
einem sehr beträchtlichen Hindernis. Sehen wir selbst von 
dem schon besprochenen Rechte des Gläubigers ab, den 
Weg des § 283 zu beschreiten, so erübrigt noch § 325, der 
nebst dem Interesse- Anspruch dem Gläubiger eine Reihe 
anderer Ansprüche gibt, und demnach die 1 rage aufwerfen 
läfit: In was „verwandelt" sich denn eigentlich heutzutage 
der „Gegenstand" der Obligation durch die Schuldver- 
letzung? Gewiß nicht in das Interesse, da es erst noch 
von der Wahl des Gläubigers abhängt, ob er nicht z. B. 
zurücktritt. Den neuen Ansprucksgi^gexistaxid^ der noch 
völlig ungewiß ist, die alte Leistung ablösen lassen, das 
ergäbe wohl das Monstrum einer Konstruktion, die auszu- 
denken denn auch niemand bis zur Stunde Lust gezeigt 

') Enneccerus, Burg. R. i, § 197 N. 1 beruft sich darauf :^ut^nsten 
seiner aus besondern Gesichtspunkten hergeleiteten, aber der hier 
vertretenen nahe stehenden Lehre und im Einklang mit Friedrich 
Mommsen, Beiträfie 1, 229 f., welcher an ilcr allgemeinen Geltung 
der perpetuatio ol)ligationis nicht gezweifelt hat. Vgl. aber Ücrtmann 
§ 282, I. — ') Vgl. Windbchcid § 264 7. Die meisten glauben auch 
heute einfach behaupten zu dürfen, daß sich das Schuldverhältnis 
in eine Schadensersatspflicht „umsetxt" (so Siber» Recbtszwang 156). 



Digitized by Google 



— I86 — 



hat.^) Es ginge höchstens an, das SckuldverkäUnis mit 
anderen Ansprüchen existierend zu denken.*) Und wenden 

wir dies etwa auf g 437 oder das anfängliche Unvermögen 
an, so ergibt sich, daß die parteigemäße Vereinbarung der 
Leistung, für die allein zunächst auch Pfänder oder Bürgen 
bestellt werden, keinen Anspruch auf diese Leistung, aber 
sofort völlig anders geartete Ansprüche erzeugt, eine nicht 
unmögliche, aber schwerlich eine gesunde Auffassung vom 
Schuldverhältnis und den darin enthaltenen Ansprüchen, 
der zahlreiche Schriftsteller offenbar entweichen wollen, in- 
dem sie den Begriff oder die Wirkung gerade des anfängt 
Hckm Unvermögens leugnen. 

Aber selbst, wenn man nur den Interesse- Anspruch in 
Erwägung zieht, so darf man wohl an dem innem Zu- 
sammenhang zweifeln, den die Schuldverletzung an sich 
mit dem Obligationsbestande besitzen soll. Der Schaden 
beginnt frühestens mit der Nichterfüllung zu entstehen und 
wickelt sich von da fort in vielleicht sehr langer Kausal- 
rethe ab. Seine ganze Entwicklung ist für die Ersatzpflicht 
maßgebend, solange der Gläubiger nichts dazu tut, das 
Interesse zu fixieren, wie es durch Fristsetzung oder durch 
die Schadensersatzklage mit darauffolgendem Urteil ge- 
schieht. Das Unmöglich -Werden der iMfüllung kann vor 
der Fälligkeit der Forderung erfolgen und spater, aber in 
einem Zeitpunkt, wo ein Schaden des Gläubii^^ers noch gar 
nicht besteht. Umgekehrt kann der Schaden, den man in 
diesem Zeitpunkt entstanden glaubt, später wegfallen. 
Endlich gilt nicht einmal das Ausbleiben der Erfüllung als 
schadenverursachend, wenn der Schaden, den sie hatte her- 
beiführen können, nachträglich durch ein zwischentretendes 
Ereignis herbeigeführt wird. So ist die Forderung des 
Schadensersatzes nicht notwendig bereits mit der Schuld- 
verletzung ein Anspruch im Sinne eines Rechtes, „jetzt oder 
nach Eintritt der Fälligkeit eine Leistung zu verlangen"'); 

*) Nicht hieher gehört wohl Hölder, D. Jur. Ztg. 5, 101, welcher 
trotz des Wechsels des Gegenstandes Identität flc^ alten und neuen 
Kordcrunfjsrcchts annimmt. Aber auch gegen ihn dürfte das Argu- 
ment aus 32s gelten. — »"^ So Hellwig, Zivilprozeßrecht i 197, der 
dagegen beim Verzuge klarstellt, daß der weitere Anspruch zu dem 
ursprünglichen hinzukommt. — ^) Definition Hellwigs, ZPR. i, 21S. 
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die £ntstehuiig des Schadens ist ja der Gnind, nicht eine 
Bet^ng oder Bedingung dieser Forderung. Und würde 
der Vertragsbruch des Schuldners den Anspruch auf die 
ursprQngliche Leistung vernichten, so wfirde sich zwischen 

Fälligkeit und Schadensentstehung, die überdies sukzessive 
vor sich geht, ein V^akuum breiten können, und dies herbei- 
zutühren, läge in der Hand des Schuldners. 

3. Um Konstruktionsschönheit allein handelt es sich aber 
natürlich nicht» da das Vorhandensein eines Anspruchs pro- 
zessual und materiell Bedeutung besitzt. Um dies jedoch 
noch besonders zu illustrieren, möchte ich die ebenso 
wichtige ab bekannte Streitfrage heranziehen, inwiefeme 
fremdes Interesse bei Schadensersatz aus Vertragen berück- 
sichtigt werden könne. ^) Denken wir an das allerbekannteste, 
schon vorlängst im gemeinen Recht erörterte Beispiel ^) des 

*) Ober dIeseB merst von Zimmermann im J. 1858 aufgeworfene, 

später von Crome, Partiar. Rechtsgesch. 300—311, Hellwig, Vertr. auf 
Leist, an Dritte 82—92, und besonders eindringend von v. Tuhr, 
Grünhuts Zsrhr. 25 1529 — 584 fcf. Krit.Vjschr. 43, 582 — 5H9), behandelte 
Problem unterrichtet man sich am besten aus der schönen Abhand- 
lung von Regelsberger, Dogm. Jahrb. 41, 251 und neuerdings aus den 
lehrreichen Ausführungen von H.A. Fischer, Der Schaden (O.Fischers 
Abh. II, 1), 76 — 1 14. — *) Vgl. Rcgclsbcrger 270 f. Andere Beispiele; 
Der Spediteur kontrahiert im Interesse des Auftraggebers, der Ver- 
k&nfer in jenem des Käufers mit dem Frachtführer. Der guigläubige 
Besitser A der Sache des X deponiert bei B, welcher dieselbe schuld^ 
halt serstört. A, Mandatar des X, substitateit sich den B befühlter- 
weise und ohne culpa in eligendo, B wird aus Verschulden haftbar. 

Eine Reihe von Fällen scheidet bekanntlich aus vielerlei Gründen 
ans; alle, wo ein eigenes Interesse des Gläubigers konstruierbar ist 
(Tuhr 535—541), und praktisch scheiden aus die Fälle, wo der Schuld- 
ner nicht die Interesselosigkeit des Gläubigers beweisen kann; ferner 
alle Fälle, wo es sich nicht um einen Schadensersatzanspruch handelt 
(Rücktritt, ädüitische Rechtsmittel , Konventionalstrafe im {.je wohn- 
lichen Sinn, zweifelhafter aber der Anspruch aul den Sachwert). 
Und zunächst ist hier nur an den Schadenacrsatzanspmch wegen 
Vertragsbruchs gedacht Vgl. unten S. 191. 

Es sei aber gestattet, bspw. eines Falles zu gedenken, der In 
der erbrechtlichen Literatur besprochen wurde. Der Vermächtnts- 
beschwerte A hat dem X ein bestimmtes dem B gehöriges Wert- 
papier zu verschaffen, kauft es dem B ab, während es bereits zum 
Zwecke der Kraftloserklärung aufgeboten ist, ohne daß jedoch A 
dies wissen muß, und liefert es dem X. Strohal, Erbr. * 245 N. t 
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Einkaufs «Kommissionärs, der einem Vertragsbrüchigen Ver- 
käufer gegenübersteht. Der eigene Schaden des Kom- 
missionärs ist gewöhnlich geringfügig und darf im weiteren 
außer Betracht bleiben, sehr bedeutend kann derjenige des 
Kommittenten sein. v. Tuhr und Regelsherger haben 
Zwickmüiiie, die sich auftut, sobald man den Schuldner 
haftbar machen willi anschaulich geschildert. Klagt der 
Kommittent, so antwortet ihm der Schuldner: tecum non 
contraxi. Klagt der Kommissionär, so heißt es: tua non 
interest Die Römer haben sich hierüber allerdings, wie 
man lehrt, hinweggesetzt; sie ließen die Theorie der actio 
inanis aushelfen, die actio des Gläubigers konnte von dem 
Dritten als Zessionar mit seinem Interesse, seinem Anspruch 
ausgefüllt werden. Es ist hier nicht der Ort, auf die Rechis- 
geschichte einzugehen. So viel ist klar: Haben die Römer 
diese Theorie wirklich gehabt, so ist die Verpflanzung einer 
Einrichtung, die auf dem eigenartigen Aktionenwesen der 
Römer beruht, in das moderne Recht nicht zulässig.^) Mit 
der leeren Klage, dem inhaltslosen Ansprüche des Zedenten 
kann auch der Zessionar nichts ausrichten. Er kann nicht 
mehr Recht haben als der Zedent. Die Konstruktions- 
Schwierigkeit, die sich aus dem mangelnden Interesse des 
Gläubigers und der mangelnden Beziehung des Dutten zu 
dem Schuldverhältnis ergibt, scheint also unüberwindlich. 
Und doch dürfen wir zweifellos nicht hinter den Römern 
zurückbleiben, empört es sicherlich das Rechtsgefühl, den 
Schuldner sich des Zufalls, daß ihm ein Träger fremden 
Interesses gegenübersteht, freuen zu lassen. Zur Erfüllung 
konnte er mit Personalexekution angehalten werden. Wenn 
er die Erfüllung vereitelt, sollte er frei ausgehen? 

a« E. entscheidet, daß sich der Bedachte damit begnügen muß, daß 
A ihm außer dem Papier seinen Anspruch gegen B aus § 437 Abs. 2 
flberläfit Ein „Haftungsinteresse" des A besteht also nicht; welchen 
Inhalt hat der abgetretene Anspruch? Ana]o|re Fälle des Vermocht- 
nisrechts lassen sich natürlich leicht konstruieren. 

Anders freilich neuerdings Fischer, Schaden 103 ff. Aber 
wenn die von ihm angerufenen §§s8i, 255 n. a. (vgl. auch HGB. § 3S4, s) 
in einzelnen Fällen wirklich die erstrebte Zessionsmi^lichkeit ge- 
währen sollten, so ersparen sie uns doch nicht die organische Er- 
klärung des Resultates. Mit dieser ergibt sich aber doch wohl erst 
die Grenze der Auslegung, namentlich auch des § 281. 
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Nun sind aber alle Schriftsteller davon ausgegangen, 
daß der Anspruch des Kommissionärs keinen Inhalt habe. 
Das ist nur richtig» wenn die Schuldverletzung den Gegen- 
stand in das Interesse verwandelt.^) Ebendies ist kaum 
die Auffassung der Römer, und leugnen wir diese Voraus- 
setzung bei objektiver Unmöglichkeit und umsomehr beim 
Verzuge, so ist jenes Problem in der bisher schwierigsten 
Partie sehr wesentlich vereinfacht. Von vornherein ist es 
gerade hier recht deuthch, wie wenig die Schuldverletzung 
unmittelbar mit dem Schuldband zu tun hat. Der Schaden 
entsteht erst durch die Nichterfüllung. Wen aber der Schuldner 
durch die Folgen seines Nicht-Leisten -Wollens oder der Ver- 
eitlung der Erfüllung schädigt, das kann er in Anbetracht 
des Rechtsinstituts der Zession niemals wissen.^) Denn der 
Vertragsbruch des Schuldners wurd doch wohl nicht nach 
Analogie eines Rechtsgeschäfts behandelt werden, das er 
bis zur Denunziation mit dem ersten Gläubiger abschließen 
darf 407). Warum sollte es dann undenkbar sein, auch 
nach der Schuldverletzung die ursprüngliche Forderung ab- 
zutreten? Dauert diese fort, so gibt ihre Abtretung dem 
Dritten die Befugnis, den Schadensersatz auf sein eigenes 
Vermögen zu projizieren. 

Aus dem inneren Verhältnis zwischen dem Gläubiger 
und dem Dritten kann aber der Zwang zur Zession*) folgen. 
Denn was von jenem Verhältnis gilt , reflektiert auch auf 
dieses. Ein Verkäufer, ein aus einem Schenkungsversprechen 
Verpflichteter hat nach ^ 281, ein Beauftragter nach § 667 
die Ersatzforderung abzutreten ; der Beauftragte ist auch 
nicht z. B. dadurch befreit, dali er erlaubterweise den Auf- 
trag weitergab, und auch nicht dadurch, daß der Substitut 
sich die Erfüllung unmöglich machtet) 

*) Dies hat Tohr 558 treffend betont. — Insoweit ist der 
Gedanke des Reichsgerichts £. 39, 254 zutreffend. *) Freiwillige 
Zession liegt möglicherweise bereits in dem Rechtsgeschäft, vermöge 
dessen etwa der Gläubiger aufhört, der Dritte anfängt, an der Leistung 
interessiert zu sein; so möglicherweise in dem Weiterverkauf der 
Sache, wo die Frage des sog. springenden Regresses auftritt. Vgl. 
vorläufig meine Haftung des Verkäufers t, 246. — *) Dies wäre die 
m K. entsprechende Erklärung von D. 17, i I. 8 § 3, wenn nicht dort 
der Satz: tenetur, quia agere potest ein Giossem ist, wie in einer 
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Ist die Zession der ursprünglichen Obligation zuläss^, 
so kann umgekehrt auch erst zufolge unserer Grund- 
anschauung der erste Glaubiger als Bevollmächtigter des 
Dritten dessen Schaden einfordern. Die Praxis betrachtet 

den Kommissionär als Bevollmächtigten des Koniinittenten.*) 
Aber hätte dieser selbst keine Rechte, so könnte das Auf- 
treten in seinem Namen auch nichts nützen. 

Alles dies geht nicht aus einer Begnffsspielerei hervor» 
sondern aus dem Wesen der Sache. Hat es stets das 
Rechtsgefühl erbittert, daß der Anspruch auf Erfüllung zu- 
stehen» derjenige auf Schadensersatz aber nicht zustehen 
sollte, so liegt gerade in der richtigen konstruktiven Ver- 
knüpfung der beiden Ansprüche auch die Losung der 
Schwierigkeit. Wie viel aber damit gewonnen ist, ergibt 
sich leicht gegenüber den bisherigen Versuchen, das Inter- 
esse des durch das Obligationsband nicht berührten Dritten 
— dem Begriffe des Schadensersatzes als Verteilt nng des 
Schadens des Gläubigers zuwider — in den Kontrakts- 
anspruch einzuführen. Diese Versuche lassen überdies not« 
wendig auch die Grenze vermissen, da sie, vom gewohnten 
Systeme weit abbiegend, vergebens nach einem zweiten 
Rechtssatz verlangen, der aussagen würde, wie beschafTen 
das Verhältnis zwischen dem Gläubiger und dem Dritten 
sein müsse.*) Ist die Zession genügend und erforderlich, 

vor Jahren gefallenen mündlichen Äußerung Herr Prof. Wlaasak 
vermutete. Jedenfalls aber dürfte man sachlich die einschlägigen 
Quellenstellen besser mit dem Gedanken des Textes erklären, als 
mit Regelsberger 277. der von einer Abwälzung des Schadens des 
ersten Beaiiftrafjten auf den zweiten spricht. 

V; Nach ROHG. 11. n. 86. — '"i Dies gilt besonders von Tuhr 567, 
welcher dem materiell (icschädi^nen, in was immer für einem Rechts- 
verhältnis er zum Gl;lul>ißcr stehen ma^, den Ersatzanspruch zuteilt; 
und noch mehr von Fischer, falls derselbe etwa auf ein Rechts- 
verhältnis überhaupt verzichtet, wie es die Fassung seines Beispiels 
S. 79 (A bestellt fQr seine Schwiegertochter eine Torte, „die er ihr 
zum Geschenk machen will*' und die ausbleibt) nahelegt. Hellwig 
(sustimmend Kipp bei Windscheid * 3» 70) gründet die Haltbarkeit 
auf den Vertragswillen, nach dem das fremde Interesse Vertrags* 
gegenständ sei. Dies wird hinwieder „dem Bedürfnis nicht ^erecbf* 
(Regelsberger 269; Tuhr, Kr. Vjschr. 43, 585; Fischer 99). Dagegen 
dürfte die vorsichtige Formulierung Regelsbergera 374 Z. 3 ungeAhr 
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folgt der Zwang zur Zession aber nur aus allgemeinen Grund- 
sätzen, so hängt der Dritte von seinem Verhältnis zum 
Gläubiger ab. Und dies ist auch das Sachgemäße. Denn 

so angebracht es ist, daß der Schuldner nicht aus einem 
Zu t all Vorteil ziehe, so ancjezeigt ist es umgekehrt, daß der 
Dritte, z. B. ein Schenivnehmer, nicht den für ihn, den 
Dritten, zufälligen Umstand, daß der Gläubiger, der Schenker, 
eine Regreßklage hat, gegen dessen Willen ausnütze; das 
Interesse allein gibt noch keine Rechte A. kauft eine 
Sache von B. und schenkt sie an X. Wird diese Sache 
dem X. evinziert, so wird doch der Schenker es in der 
Hand behalten dürfen, ob er den Schaden dem Verkäufer 
oder dem Beschenkten auferlegen willA) 

Freilich enthält aber die hier verteidigte Konstruktion 
zugleich eine weitere Begrenzung des angestrebten Rechts- 
satzes, nämlich die feste Beschränkung auf das bisher von 
der Praxis ausschließlich, von der Literatur vorwiegend be- 
handelte Problem des Sclmdensersatzes aus Vertragsbruch^); 
aber dies möchte ich als einen weiteren Vorzug ansehen. 
Wie weit überhaupt ein Bedürfnis dafür vorliege, mit dem 
Interesse eines Dritten den Schadensersatzanspruch aus 
Versprechen (Garantie) oder kraft Gesetzes anzufüllen, ist 
bisher kaum noch untersucht.') Und dabei wäre ja zu er- 

anf das im Text Gesagte hinauslaufen: „wenn der Gläubiger infolge 
der Vertragsverletzung seinerseits nicht leisten kann, wozu er gemäß 
seinem Rechtsverhältnis zu dem Dritten an sich verpflichtet ist". 
Wenn „an sich" bedeutet ,,ohne Vertragsverletzung des Schuldners", 

so ist eben damit ausgesprochen, daß die Vertraj^sverletzung igno- 
riert wird. R. spricht freilich dem Gläubiger selber den Ersatz zu. 

») Daß § 281 hierüber nichts aussagt, bedarf wohl keiner Aus- 
führung. — Von anderem Ausgangspunkt aus (vgl. Haftung des Vcrk. 
a. 0.) entscheiden die Franzosen seit Troplong Vente n. 429 eVx n o: 
Der Schenker darf nicht gezwungen werden, gegen den Vcik^uicr 
zu klagen; nur wenn er es will, il n'y a pas de fin de non-reccvoir 
contre lui. — ') Die sinngemäße Anwendung auf die anfängliche 
Unmöglichkeit, namentlich anf den Erwerb eines nicht bestehenden 
Rechtes (§ 437) im Interesse eines Dritten, ergibt sich von selbst. — 
*) Fischer» Schaden 90, weist zum erstenmal auf das bei Delikts- 
schulden auftauchende Problem hin, glaubt aber den Satz der herr* 
sehenden Lehre uneingeschränkt auch auf dieses anwenden zu dürfen. 
— Ober Subsumtionszweifel darf ich mich hier nicht äußern. Ich 
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wägen, daß ein unmittelbar auf Ersatz des Schadens ge- 
richtetes Versprechen nach seinem konkreten Sinn ausgelegt 
werden muß und daß daselbst sowie bei gesetzlicher Haftung, 
z. B. aus Delikt, da der Haftungsgrund nicht in der Nicht- 
erfüllung einer Leist ungspflicht besteht, auch die einheitüche 
Charakterisierung des Anspruchsinhaltes fehlt. Der aus dem 
Delikt entstehende Anspruch projiziert sich femer von selbst 
auf das Vermögen des Beschädigten, eine von früherher 
datierende Zession ist undenkbar. Umgekehrt aber darf 
sicherlich der Delinquent noch viel weniger als der Vertrags- 
schuldner sich auf ein Rechtsverhältnis berufen, das den 
Gläubiger in die Lage setzt, seinen Schaden aut einen 
Dritten abzuwälzen, wie den Versicherungsnehmer auf die 
Versicherungsanstalt. Ein Rechtssatz , der nicht schon in 
der Logik unseres Systems begründet ist, und nach weichem 
grundsätzlich der durch ein Delikt geschädigte Dritte einen 
über den Sachwert hinausgehenden eigenen Schaden be- 
gehren dürfte, erscheint wohl recht bedenklich; es darf da- 
für auf die bekannte anläßlich des § 823 Abs. i geführte 
Kontroverse verwiesen werden, die ergeben hat, daß es weit 
über das Ziel schießen würde, für alle deliktische Schädigung 
eines obligatorischen Rechtes haften zu lassen. 

Eine letzte Frage, über die hier noch nicht entschieden 
ist, bleibt dann die, ob das heutige Recht aus dem Zessions- 
zwang eine cessio legis machen dürfe, eine Frage, die sich 
in vertrauteren Bahnen bewegt. Aber gegen die Bejahung 
spricht, daß der Mittelsmann in die Lage gesetzt sein muß, 
sein Verhältnis zum Dritten, seine Einreden und Gegen- 
forderungen nach allgemeinen Grundsätzen auszutragen. Der 
Fall der Insolvenz des Mittelsmannes bleibt daher freilich 
ohne befriedigende Lösung, aber daß dieser Fall eine weit 

meine aber, daß es nicht allzuschwer sein dürfte, den Anspruch des 

Käufers aus arglistigem Verschweigen, §§ 463 Satz 2, 480 Abs. 2, an- 
gemessen zu behandeln; denn selbst wenn er wirklich ein gesetz- 
licher Anspruch sein sollte, was im Hinblicke auf das römische Recht 
zu bestreiten ist, so würde er doch wenigstens nach Analogie der 
kontraktlichen Ansprüche auf Erfüllung zu beurteilen sein; und noch 
näher steht denselben der Schadcnscrsatzanspruch aus der Zusage 
nicht vorhandener Eigenschaften der Kaufsache, mag man die Zu- 
sage als Garantie oder als Leistungsversprechen auffassen. 
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über das besprochene Problem hinausreichende Bedeutung 
hat und demnach in anderem Rahmen zu erledigen ist^), 

dürfte <fcradc aus v. Tuhrs erster eiUichlagiger Arbeit „actio 
de in rem verso" erhellen.^) 

III. Geschichtlicher Ursprung der Lehre. 

Fr. Mommsen hat sich bemüht, die Stipulation und die 
negotia bonae fidei auseinander zu halten, aber dem Zuge 
seiner Zeit folgend schlug er trotzdem alle Quellenstellen 
über einen Leisten. Hartmann, dies tadelnd, legte neben 
Pemice den Grund für die neuere gcschichtswissenschaftliche 
Auffassung der Kulpalehre. Aber auch er bewegte sich In 
der Vorstellung, als \vai < n die römischen Rechtssätze, welche 
Mommsen unter der Rubrik der Leistungsunmr)glichkeit 
vereinigt hatte, über\vi?M:^end nur durch die geschichtliche 
und sachliche Sonderart der verschiedenen Obli'^'ationen 
abgewandelte Äußerungen eines und desselben Gedankens; 
Hartmann fand diesen in der Beobachtung der „Spannkraft 
der Obligation". 

Die römischen Quellen verdienen eine neuerliche ein- 
gehende Behandlung. Ich habe andern Orts^) dieselbe unter- 
nommen und erlaube mir hier nur die Ergebnisse zusammen* 
zufassen, unter Beifügung des einen oder anderen Quellen- 
belegs, mehr zur Verdeutlichung als zum Beweise. 

I. Der älteste uns bekannte in die Lehre einschlagende 
Rechtssatz hat seine Heimstätte in der republikanischen 
Theorie der Stipulation auf dare. £r lautet dort, wo man 

*) Auch von einer andern Frage ^ilt dasselbe: von dem Schutz 
des Schuldners gegen übermäßige Ansprüche des Dritten, mit denen 
er nicht zu rechnen brauchte. Da der Schuldner heutzutage auch 
die Verhältnisse des ursprünglichen Gläubigers nicht zu übersehen 
und den Einfluß der Nichterfüllung auf dessen Vermögen nicht zu 
berechnen vermag, so sind auch für das Dritt -Interesse §§ 252, 254 
genau so passend oder unpassend formuliert wie für das Intcre'f^e 
des Mitkontrnhenten. Vp^l. auch Fischer a. O. 90 f. — ') Ein dahin 
gehöriger Fall z.B. auch bei Strohal, Erlirecht * 1, 226, N. 9. — 
■) Vgl. unten S. 225 v. N. 3 — *) ,,Ori^inc <Ic ia r^gle: inipossibilium 
nulla obli^aticy, Melanies Gcrardin. Paris 1007, p. 473. Dogmatische 
Fragen sind dort nur am Eingang und Sciiiub der Abhandlung be- 
rührt, um die aktuelle Bedeutung des Themas anzudeuten und damit 
dessen Begrenzung zu rechtfertigen. 

FcilsdirlfL 14 
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zunächst an andere als körperliche, sinnlich wahrnehmbare 
Sachen nicht dachte, einfach dabin, daß diese Sache wirklich 
existieren müsse. Dieser Satz galt ebenso beim Damnations^ 
legat, aber auch im Kaufrecht; ja gerade in letzterem ist er 
von den Juristen deutlich auseinandergelegt, z. B. noch von 
Pomponius ad Sabinum D. i8, i l. 8 pr. Nec emptio nec 
venditio sine re, quae veneat, potest intcUt^i. Res ist 
kurperlich vorhandene Sache ; Ausnahmen werden gemacht, 
für künftit^e Sachen : et iamtu tiuclus et jjartus futuri recte 
ementur, und für den Hoffnungskauf ij: aliquando tarnen 
et sine re venditio intellegitur, veluti cum quasi alea emitur. 
In einen Gegensatz zu der letzteren Ausn^une wird es ge- 
stellt, daß die hereditas vtvi aut nullius als eine nicht wirk- 
lich existierende Sache (D. i8, 4 1. i) kein taugliches Objekt 
bildet (1. 7. 8 eod.). Die Erbschaft pflegt eben noch im 
klassische» Recht mit den körperlichen Sachen zu gehen, 
obwohl sie dort res incorporalis heißt. 

2. In den Digesten tritt im übrigen dieser Satz in einer 
Einkleidung auf, die den Ausdruck ,,rerum natura" ver- 
wendet; ursprünglich ein philosophischer Begritf, doch den 
Römern zum mindesten seit des Lucretius bekanntem L£hr* 
gedieht sehr vertraut, und an sich seither kaum mehr, als 
abgegriffene Münze. Von wann diese vermutUch neuere 
Formulierung datiert, ist ungewiß; vielleicht gebrauchte sie 
Ofilius, sicher Labeo.^) Das t)este Bild davon gewährt aber 
Just. Inst. 3, 19 § i: At si quis rem, quae üi rerum natura 
non est aut esse non potest, dari stipulatus fuerit, veluti 
Stichum, qui mortuus sit, quem vivere credebat, aut hippo- 
ccntaurum, qui esse non pussit, inutilis erit stipulatio - in 
Verbindung mit Gai. 3,97: Si id quod dari stipulamur, tale 
sit, ut dari non possit, inutilis est stipulatio. Wie wir durch 
Gradenwitz*) wissen, ist rerum natura den römischen Juristen 
die körperliche Welt. Für die Speziesobligation ist also 
gefordert, daß ihr Gegenstand in der Körperweit sei, sonst 
sagt man: dari non potest. Die Variante: res quae in rerum 
natura esse non potest t)ezieht sich auf die Genus -Stipu- 

») D. 33. f> 1- 7 !? I cf. 35, T I. 40 § 4; auch 5, i 1. 28 § 5 fSabinus, 
Cassius: rerum nritura). — Gradenwitz, Natur und Sklave» Königsl). 
Festschr. f. Schirmer 149. 
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lation, wo man nur von der Gattung behaupten kann, sie 
sei nicht in rerum natura (OfUius, Labeo D. 33, 6. 1. 7). 
In zahlreichen Wiederholungen durchzieht jener Lehrsatz 
das Recht der Stipulation und des Danuiationslegats, aber 
auch im Kaufrecht kehrt er wieder. Er ist Ausgangspunkt 
der Betrachtung wie bei anfänglicher, so auch bei nach- 
träglicher Unmöglichkeit. ^) Bei letzterer aber haben bereits 
die Veteres eine einschneidende Ausnahme gemacht, indem 
sie die durch factum oder während des Verzugs des Schuld- 
ners unmöglich gewordene Leistung in obligatione beließen, 
die Obligation „perpetuierten" , also die Intentio: si paret 
dare oportere bejahten.^) Für iudicia bonae iidei galt natür- 
lich materiell Entsprechendes, ohne daß doch die Formel 
einer derartigen künstlichen Behandlung bedurfte. 

3. Neben die physische Unmöglichkeit des dare, an der 
sich die Lehre naturgemäß entwickelte, trat ebenfalls noch 
in der Zeit der Republik die juristische. Sie bietet uns 
Interesse, insofern auch sie sich ausschließlich an das sach- 
liche Objekt der Leistung anknüpft: Sed si sit qnidem res 
in rebus humanis, sed dari non possit, ut fundus rcUgiosus 
puta (Paul. D. 45,1 1. 91 § i), und Paulus den Versuch macht 
im Kaufrecht eine zusammenfassende Formel aufzustellen, 
nach welcher die res nicht durdi natura, gentium ins oder 
mores civitatis dem Verkehr entzogen sein darf. D. 18, l 
I. 34 § 1.3) Untaugliche Gegenstände sind bes. res sacra, 
religiosa, publico usui destinata, fundus hostium, und nach 
ius stnctuni der über homo. 

4. Eine verhältnismäßig späte Anwendung der Lehre 
auf die stipulatio faciendi brachte eine etwas veränderte 
Formulierung hervor, die namentlich für die condicio im- 

') Beispiele (vgl. dazu M6I. G6rardin 479 -483). Stipulation: Gai. 
n. Just a. O. D. 46, 3 1. 107; 98 § 8; 45. 1 1- 73 — Damnatioiislegat: 
Gai 2, 303. D. 30 1. 108 § 10; I. 24 pr.i 33, 6 1. 7; 30 1. 69 § 5; 4a, 2 1. 3. 

— itauf: D. 18, 1 1. 15 pr.; 18, 4 1. 1. — *) Stipnlatioik: D. 45t 1 1- 9x § S; 
L Sa § 1. Legat: ^cnt in stipnlatione" D* 30 L 39 § 1; 30 L48 § i; 
33,2 1.6. — Für Semper in mora. — Für die perpetuatio actionis 
durch Litiskontestation waren Stipulations- und Legatsklage Vorbild 
der Depositalklage: D. 16, 3 1. 12 § 3, vgl.Pernice, Labeo 2, 2, 108 N. i. 

— =•) Vgl. noch über die res in hostium potestate D. 45, i 1. 103; 46, 3 
1. 9^ 8; 30 1. 104 § 2-, 19» I 1. 55i Gärardin p. 4^—6. 

14* 
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possibilis Bedeutung gewann. Man sagt jetzt: Si stipulor 
ut id fiat, quod natura üeri non concedit, non magis obli- 
gatio consistit, quam cum stipulor ut detur quod dari non 
potest, Paul, ad Sab. D. 45, i l. 35 pr. Unmögliche Be- 
dingung ist die, quae per rerum naturam adnütti non potest, 
Paul. 3, 4 B, I. In all<^'emciner Fassung bezeichnet Celsus 
D. 50. 17 1. 188 § I den Leistun^sinhalt als untauglich mit 
den VV^orten : Ouac rerum natura prohibentur, nuUa lege 
confirmata sunt. Damit erst geschieht der Schritt in die 
uns geläufige Lehre von der Unmöglichkeit als juristischer 
Kategorie. Überaus spärliche und allgemeine Sentenzen der 
Juristen aber geben uns von einer Beschäftigui^ mit der 
erweiterten Formel Kunde. 

5. In diesem Stadium begegnen wir nun der rerum 
natura in einer ansehnlicheren Rolle, als einer „Kraft, welche 
über allem menschlichen Können ist; ihm unübersteigliche 
Hindernisse schaffen kann"; welche ihre Gesetze hat, „nach 
denen sicher ist, was dem Menschen noch verschleiert ist".*) 
Die Herkunft dieses Begriffs aus der griechischen (pvai-; 
scheint mir völlig klar; auf gleiche philosophische Wurzel 
deutet aber schon das Beispiel des Hippozentauren für 
Sachen, deren Gattung nicht real existiert. Der Zentaur 
ist geradezu das stehende Beispiel des Nichtwirklichen bei 
den antiken Erkenntnistheoretikem, ikwnoQ^UK nagddeiyfxa 
rdv tjmoHivravQOv ^fuv <p£qovtk, wie Sextus Empiricus') sagt, 
in Rom z. B. von dem Epikuräer Lukrez und von dem die 
Stoa darstellenden Seneca verwendet.') So möchte ich 
nicht zweifeln, daß die eminent juristische Regel eine durch 
philosophische Entlehnungen ermöglichte Farfnititeruui^ er- 
hielt. Einen noch viel wichtigeren Einfluß übte die Philo- 
sophie aber auf die letzte in den römischen Schulschriften 
nachweisbare Gestaltung der Stipulationslehre aus. 

6. Die Ausdrücke possibilis und impossibüis smd späte, 
namentlich noch Cicero völlig unbekannte, von Quintilian als 
„hart" bezeichnete Obersetzungen des griechischen ^vfotiSc 
und ddiHmoc. Ihr Gebrauch fällt zwar nicht in so s|^te 

') Gradenwit2 a. O. 150 f. — -) Pyrrhon. hypotypos. i c. 14 ? T62. 
Andere zahlreiche Beispiele M61, Ger. 495 f, — ') Liicr. wr. nnt. 4. 7;,9. 
Sen. ep. 6, 5$, 1 5; in rerum natura . . quae non sunt . . tamquam Ceutauh . . 
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Zeit, wie Scialoja^) annahm, ist jedoch nicht vor Sabinus 
D. 45, 1 1. 137 § S nachweisbar und noch von Labeo und 
Julian in der für gewisse letztwillige Verfugungen aufge- 
stellten Regel: ,,dd^roc condicio pro non scripta accipienda" 
vermieden.^) Aus der Philosophie spät entnommen , • hat 
Name und Begriff des dd^varov bei den Klassikern meist 
noch einen prägnant philosophischen Sinn. Und was dies 
bedeutet, kann nicht genu^^ betont werden. Aristoteles wie 
die Stoa und die sich an diese anschliebeiiden Schulen ver- 
binden mit dem Unmö^lichkeitsurteil auf das innigste ihre 
ontologischen und metaphysischen Vorstellungjen. Ihre Ur- 
teile: „es ist wirklich, notwendig, möglich** besitzen durchaus 
nicht den rein formallogischen Inhalt unserer assertorischen, 
apodiktischen, problematischen Urteile. Während wir mög- 
lich nennen, was wir nicht berechtigt sind, zu leugnen, nach 
dem Maße unserer subjektiven Gewißheit, haben die Alten 
die objektive Beschaffenheit der Dinge im Aupe, ist für 
sie das logisch Mögliche stets j^iiL^leich physikalisch möglich. 
Ist also in der Logik von Möglichkeit die Rede, so ist dabei 
in thesi die materielle Potentialität vorausgesetzt. Deren 
konkretes Vorliegen in einzelnen Fällen zu untersuchen, hat 
der Philosoph natürlich meist gar keinen Anlaß. Braucht 
er doch ein Beispiel, so wählt er es so, daß dessen Ge- 
eignetheit nach damaliger Anschauung vernünftigerweise 
nicht in Zweifel gezogen werden konnte, wie in der stoischen 
Definition des logisch Unmöglichen: d^^varov Sk d fxri hmp 
Imdexxixov xov äXrji}fg dyai, oiov fj yrj TstxaiaL ein I'ara- 
digma, bei welchem man sich des Urteils über die objektive, 
kosmologische Unmöglichkeit vermessen zu können glaubte. 

Subjektive Beurteilungen der Möglichkeit sind nur ganz 
selten und andeutungsweise von Philosophen entnommen 
worden, und es wäre wunderbar, wenn sich etwa die Juristen 
dem gangbaren Begriff entzogen hätten. Damit ist denn 
auch ihre Stellungnahme vereinbar, nur so ganz verständ- 
lich. Man blieb bei den alten recht schulmäßigen , d. h. 
anscheinend zweifelsfreien Beispielen, die die Unsicher- 
heit des angemaßten objektiven Urteils nicht zum iicwußt- 

^) Bulletino dell' Ist di dir. Rom. 14* 37 ff. *) D. 38, 7 1. ao pr.; 
30, 104, 1. — *) Diog. Laert 7, 75. 
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sein brachten: dare des hippocentaurus, homo mortuus, 
homo iiber, forum Romanum, der basUica usw. Der Tat- 
bestand wurde außerdem dabei so stark vereinfacht, daß 
man denkbare spätere Veränderungen der Sachlage kurzer- 
hand aussclued. Daß die res sacra später profan und die 
öffentliche privat werden kann, war ganz gleichgültig, die 
Stipulation protinus inutilis; denn ea dumtaxat quae na'u^r. 
sui possibilia sunt, deducuntur in obHu;'itionem jenes ril>er 
sind natnrä sui dominio nostro exenipiav^) Die Definitionen 
beriefen sich auf die rerum natura und im Verhältnis zu der 
Weltnatur auf die natura sui des Letstungsgegenstandes, 
nicht auf unser Urteil hierüber. Danach ward aber auch der 
Begriff der Unmöglichkeit abgegrenzt. Die philosophische 
„natura" bezieht sich immer entweder kosmologisch auf die 
Welt im Ganzen oder auf eine Gattung von Wesen, etwa 
des Menschen (rpvoig dvi^Qcomvtj), nie auf ein Individuum. 
Soki;it. s. Unmoi^Iich ist das Übermenschliche, humanae 
imbecillitati nullo modo possibile, um uns mit Justinianischer*) 
Poesie auszudrücken. Und so zo^ man auch aus dem Obli- 
gationsinhalt die Person des Schuldners ab, die für das 
logisch -metaphysische Möglichkeitsurteil wertlos ist. Es 
blieb als Tatbestand, welcher der Beurteilung unterlag: 
hominem, qui mortuus est, dart; alienum servum dare, 
quem dominus non vendat etc. Dort ist die Leistung un- 
möglich, hier nicht. 

Auf diese Weise konnte man einige altbekannte Ent- 
scheidungen recht i^latt in jene Formel zusammenfassen, die 
Venuleins in seiner beriahmten Darstellung D. 45, i 1. 137 
§ 4 benützt und auf die auch Octavenus bei Pomp. D. 19, i 
1. 55 anspielt.^) Unmöglich ist, was den Gesetzen der Natur 
widerstreitet: impedimentum naturale, im Objekt liegt: rerum 
quae promittuntur. Wo hingegen nur die Fähigkeiten des 

Panl. D. 45, 1 I. S3 § 5, eine Stelle, die außerdem mit den 
philosophischen und juristischen Spekulationen über den animus 
zusammenhängt, s. Sokolowskt, Philos. im Privatrecht 1,535. 

Paul, als Ansicht v n Gegnern (Cclsus, D. 46, 3 1. 98 § 8) anführt, 
ist übrigens nicht minder charakteristisch : quod aut dari non possit 
aut dari possit. — J. 3, 19, 2, — ») C. 1, 17 i. 3 pr. — •) Über D.45, l 
1. 2 § 2 s. U6\. G^r. p. 509. 
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Schuldners versagen, da spricht man von difficultas (x^- 
n&ti^s)f da sagt man von dem Hindernis: respicit ad facul- 
tatem dandi. Nur im ersteren Fall wird der feststehende 
Terminus: dari non potest korrekt verwendet. Die Stipu- 
lation, das Legat auf dare eines fremden Sklaven waren 
von jeher gültij^; jetzt aber betont man, daß sie ^ültiij seien, 
weil dari non potest dabei nicht £fesac^ werden könne, ne 
incii)iat dici eum quoque dare non posse 1. 137 4 cit., Ulp. 
fr. 24, 8. in dem nämlichen Smn hat oftenbar bereits der 
von Venul. zitierte Sabinus das impossibile verstanden : Si 
ab eo stipulatus sim, qui efBcere non potest, cum alio 
possibile sit, iure factam obUgationem Sabinus scribit. 

Wollte man die philosophische Fundierung dieser Be- 
trachtungsweise leugnen, was unangebracht sein dürfte, so 
verkenne man doch nicht die Argumentation der Juristen 
selber. Der Ge^^ensatz, den sie im Auge haben, besteht 
zwischen der persona dei>it<jris und der Leistung. Nur die 
letztere wird dem Müglichkeitsurteil unterworfen, als Sub- 
jekt dabei niemand, oder, wenn man will, der Repräsentant 
der Gattung „Mensch" gesetzt. M. a. W., der Dritte, der 
leisten kann oder nicht kann, ist kein bestimmt(r Mensch, 
nur zur Begründung' der Verneinung der Möglichkeit müto 
man auf eine bestimmte Person, z. B. den Eigentümer der 
fremden Sache, rekurrieren. Daraus folgt z. B., daß das 
Mögjlichkcitsurteil keinerlei Beziehung zu der dem Erfüllungs- 
recht angehörigen Fra<;e hat, ob der Gläubiger die Leistung 
dtirch einen Dritten aunthuicti müsse. Will man diese Tat- 
sache auf eine der modernen Frageweise gemäße Forme! 
reduzieren, so wird man sagen: der Dritte wird dem 
Schuldner nicht in die Erfüllung als gedachter Leistungs- 
fähiger, sondern in die Obligation als gedachter Leistungs- 
schuldner substituiert. Aber auch eine solche Formel ent- 
spräche insofern nicht dem römischen Gedanken, als dieser 
den „alius" nicht als „Dritten**, sondern als „Menschen** faßt. 

7. Daß die Römer zu einer passenden Ausbildung ihrer 
Lehre fähig waren, daß sie auch nicht verkannten, wie 
zweifelliaft die Frage der I^Iöglichkeit werden kann — wer 
wollte dies leugnen? Aber das Bedeutsamste ist ijerade, daÜ 
sie es bei einer tastenden Verwendung der philosophischen 
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Begriffe bewenden ließen und von dem hier bereit liegenden 
Mittel zum Ausbau ihres Systems durchaus keinen irgend 

beträchtlichen Gebrauch gemacht haben. Was die Kategone 
der Unmöj^lichkeit in sich birgt, zeigen heute viele Mono 
grapliien. Uci den Römern tretfen wir außer dem Ange- 
führten fast nur allgemeine Sentenzen und auch sie vorzugs- 
weise bei Stipulation und letztwilligen Verfügungen in der 
Lehre von der unmöglichen Bedingung, die ihren eigenen 
Wirkungskreis hat, da der Zerfall der Obligation dort auf 
dem Willen der Parteien oder des Erblassers beruht, nicht 
auf der selbstherrlichen Wirkung der Unmöglichkeit. Ja 
noch mehr; die Warte possibilis und impossibilis sind nur 
ein einziges Mal in einer fragwürdigen Argumentation des 
Ulpian^) auf pacta bezoj^en. und uic/it ein tinzigts Mal in 
unseren Quellen auf die Bonaetidei-Kontrakte. Dies ist kein 
Zufall. 

8. Die Geschichte der Bonaefidei -Verträge zeigt eine 
ständige Tendenz ^nr Überwindung der alten Regeln, eine 
Neigung, die beim Kauf nur darum so auffallend hervortritt, 
weil dort eben die ältere Zeit ihre Rechtssätze festgelegt 
hatte, während z. B. bei Mandat und Werkmiete die Bahn 
viel freier war. Trotz dieser bisher meistens übersehenen 
Tatsache sind die bekannten Wahrnehmungen von Hartmann 
und Dt rnburg^) betreffs der Entwicklung des Kanfrechts, die 
in neuerer Zeit durch eitri^^e Interpolationsforschungen er- 
gänzt worden sind, von vielem Wert. 

Der Kauf des homo über war im Gegensatz zu der 
Stipulation und dem Legat gültig. Der Kauf des partus 
der ancilla sterilis, der Kauf der Erbschaft*), das Legat der 

') Uip. D. 50, 17 I. 31 -r 2, 14 I. 50 -f- 21, 2 1. 31, Len. Ulp. 2S86. 
— ' j Dcrnburg, Fand. 2, § 16 N. 13. — ') Das meiste ist sehr bekannt. 
Lit. Ang. M6I. Görardin p. 511 s. Die Krbschaft aber betreffend, hat 
(D. iS, 4 1.7) Plautius (cf. 1. 8) der Sache nach gelehrt: si nun est 
(hereditasV non contrahitur emptio et ideo prctium condicctur. Eod. 
I. 8 Javol. ad Plaulium: si nulla est . . ., preliani dumtaxat fet <;t quid 
in cam rem impcnsum est, Javol. oder Trib.rJ emptor a vcndiiurc 
consequatur. 1. 9 Paul, et » quid emptoris interest Also drei Stadien 
der Haftung, im Resultat ähnlich der Eviktionslehre (meine Haftnng 
des Verkäufers i, 142. 153): Kaufpreisrückerstattuni^, Impenaen, posi- 
tives Interesse. — Das Legat ist natürlich nicht sMs gältig. 
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nicht bestehenden Sache, der Kauf der res sacra, religiosa, 
publice usui destinata, sind teils schon im klassischen Recht 
zur Gültigkeit oder doch zur Interesseklage des Gläubigers 
gelangt, teils von Justinian für gültig erklärt. Die Forderung 
als unkörperlicher Kauf gegenständ, einmal anerkannt, scheint 
den Normen der res corporales gar nicht mehr unterworfen 
worden zu sein. Die nachträgliche Unmöglichkeit aber 
spielt in den Digesten beim Kauf wie beim Werkvertrag 
eine sekundäre Rolle gegenüber der maßgebenden Be- 
schäftigung mit der Ausbildung der Kulpalehre. Den Grund- 
stein der neuen Auffassung hatten die Veteres gelegt, indem 
sie bei factum debitoris die Wirkung der Vernichtung der 
Sache auf die Obligation ausschalteten. Seither war man 
gewohnt, unveränderte Fortdauer der Obligation so lange 
anzunehmen, als der Schuldner nicht sein Freiwerden durch 
Casus beweisen konnte, wobei im großen und ganzen sich 
das Gebiet des Zulall^ entsprechend dem Amvaciiscn des 
factum zur omnis culpa unnier mehr verringerte. 

Was aber emilich die Stipulationslehre selbst angeht, 
so muß man mit Mommsen gegen Hartmann zugeben, daß 
dort die Unmöglichkeit als solche von Bedeutung war, 
allein die Triebkraft der Lehre entspringt ursprünglich der 
rohen Juristenregel einer grobsinnlich denkenden Zeit; später, 
wie ich vermute, wollte man die alte Regel beibehalten und 
ausbilden, um den sehr vielfaltigen in Betracht kommenden 
Rücksichten (vgl. unten S. 225) mit einfachen Mitteln gerecht 
zu werden. Der größte Teil der klassischen Darlegungen 
klebt noch an der älteren Thesenfassung, daß das Objikt 
in rerum natura sein müsse, und was schließlich für die 
heute sogenannte Lehre von der Unmöglichkeit getan worden 
ist, läßt sich auf einem kleinen Blatt zusammenschreiben. 
Die Römer hatten es nicht notwendig, sich mit dieser Lehre 
eingehender zu befassen. 

Friedrich Mommsen, Windscheid und unser Gesetzbuch 
aber suchen ihr Heil just in der vollen Entfaltung dieser 
Stipulationstheoric. Der harmonistischen Dogmatik, die im 
gemeinen Recht so viele Verwüstungen angerichtet hat, sind 
auf unserem Gebiete Friedrich Mommsen ebenso wie in 
einem anderen Sinne sein Gegner Hartmann, Windscheid 
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ebenso wie sogar Brinz zum Opfer gefallen. Dagegen 
lehrten aber Savigny und Deraburg^) unbedenklich und 
trotzdem sie Ungültigkeit der Leistungspflicht, die sich auf 
Unmögliches richtet, annahmen, daß der Vertrag gültig 
und die Interesseforderung zuständig sei. Bei der Autorität 
dieser Meister, bei der Feindseligkeit, die Monimsens 
Theorie bei so vielen und namentlich auch in der Praxi<i 
begegnete, kann man gar nicht ])ehaupten, das Geseu 
habe einen bestehenden Rechtszustand erhalten. Die K-^idi- 
6kationen des preußischen, östrrrrichischen, französischen 
Rechts^) bewegen sich, obwnhl eigener fortbildender Ge- 
dankenarbeit nicht entbehrend, im ganzen in den Bahnen 
der dürftigen alten Theorie, die, ihrerseits an die römischen 
Quellen anschließend, in den Quellenbeispielen des Cen- 
taurus usw. beschlossen, kasuistische Erörterungen pflegte^ 
dabei zugleich den römischen Ursprungsideen teilweise noch 
recht nahe stand, wie es der Geist des minderem wickciren 
Schuldrechts eingab. Das cni^li.sche Recht da^^cL^cn ist 
überaus streng 5^<'Kcn den Schuldner. Für inhaltlos wird 
regelmäßig ein Vertrag nur dann angeschen, wenn die 
Leistung notorisch physisch unmöglich und als solche von 
beiden Parteien zur Zeit des Vertragsschlusses gekannt ist. 
Spätere Unmöglichkeit befreit nur in ganz besonderen 
Fällen.') Kein Zweifel, seit dem i. Januar 1900 besteht in 
Deutschland eine neue, früher nirgends grundsätzlich und 
als geltendes Recht ohne weiteres anerkannte, schlechthin 
niemals aber vordem konsequent entwickelte Ordnung. 

IV. Das Oesetzbuch. 

Was hat nun Windscheids pseudo-romanistische Lehre, 
was hat das Gesetzbuch aus dem überlieferten Stoffe ge- 
macht? 



>) Savigny, Obl.-R. 3, 290. Demburg a. O. Sehr lehrreich auch 
R. Leonhard, Zeitschr. f. H.-R. 26, 295 und öfter, suletst bei Krug. 

Das unverschuldete Unvermögen» Bresl. Diss. 1901, S. 26 N. i. — 
•) Einen bescheidenen Versuch zu rcchtsvergleichender Übersicht 
macht Ricca-Barberis. Rivista di Diritto Commercialc, 5, 1907, 156 f. 

— ') Vfjl. Addison. !aw of contract, 9. Aufl. 132 ff. Zur nachfolgenden 
Unm. s. Biermann, Arch. f. bürg, K. 10, 29 tf. Vgl. unten 21 2 \ 217 K 226 ^ 
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A. Begtiffi und Rechtsfolgen. Die Unmöglichkeit 
der Leistung ist eine umfassende Kategorie geworden. Auch 
das Unvermögen des Gesetzbuches scheidet sich gemäß 

§ 275 Abs. I scharf von der bloßen Schwierigkeit und ^e- 
Hört daher unter die Unmöglichkeit in einem weiteren 
Sinne. Unmöglich in diesem weiteren Sinne ist die Leistung, 
x^'cnn sie der Schuldner mit der obligatiousmäßigen Kraft- 
anstrengung nicht zu erbringen imstande ist. Die einzelnen 
Hlemente dieser m. E. treffendsten Definition sind mehrfach 
kritisiert worden, aber hier ist doch wenigstens Verhältnis- 
mäfiig fester Boden. Der volle Inhalt des Schuldverhält- 
nisses liefert den Tatbestand für das Mögltchkeitsurteil. 

Viel schlimmer steht es mit dem Begriff der Unmög- 
lichkeit in dem gesetzlichen engeren Sinne. Klar ist, daß 
an eine VerqiiiLkuny des logischen Urteils mit metaphysi- 
scher Weisheit nie ni and denkt. Man darf aber wohl zweüein, 
ob bei besserer historischer Kenntnis der römischen Quellen 
erst noch der Versuch gewagt worden wäre, die ünmög- 
Uchkeitskategorie neu zu fundieren. Was heute empirisch 
zu ihrer Ausbildung geschieht, stimmt jedenfalls nachdenklich. 
Sehr häufig werden Neuerungen in Einzelheiten versucht, 
die irgendeine systematische Zusammenfassung mit den 
Wtndscheidschen, vom Gesetzbuch angenommenen Grund- 
linien nicht mehr vertragen. Wir können hier aus der Masse 
des Stoffs und der Fülle der Meinungen nur einzelnes be- 
sonders Charakteristisches hervorheben. Die besten Beispiele 
für uns dürften die einfachsten , am wenigsten bestrittenen 
sein, etwa die aus dem Sachkauf, wo zugleich der Vergleich 
mit der römischen Theorie am leichtesten ist. Die prak- 
tische Bedeutung der einzelnen Fragen braucht ja nicht 
mehr beleuchtet zu werden; und lebendiger individualisierte 
Rechtsfalle bringen eine allzu ermüdende Kasuistik mit sich. 

I. Wenn es sich nicht mehr um scheinbar in der Natur 
der Dinge ein für allemal festgeU gte Werte handelt, sondern * 
um subjektive Urteile, wer soll das Urteil über die Un- 
möghchkcii lallen? Offenbar der Richter, allenfalls uiUcr 
Zuziehung von Sachverständigen. Wenn dies aber die der- 
zeit einzig zulässige Antwort ist, so macht sich jetzt, wo 
Urteil gegen Urteil steht, um so deutlicher die Kluft fühlbar; 
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zwischen dem Vertragswillen, also den Vorstellungen der 
Parteien und der nachträglich als deus ex machina auf- 
tretenden höheren Entscheidung, die mit größtmögiidier 
Anwendung von Tatsachenkenntnis und Erfahrung Ober die 
Möglichkeit der Leistung und damit über den Bestand der 
Forderung, ja, des Vertrags geföUt wird. 

2. IVas isi (objektiv) unmöglich? (Uitniöirlichkeit und 
Schwii ngkiit). Wie heißt das Subjekt des Urteils : ist imniug- 
iich? Der Schuldner ist zu einer durch Parteienvercinbarung, 
Vertragszweck, Gesetz bestimmten Kraftanstrengung ver- 
pflichtet. Bestritten ist aber zunächst schon die aprioristiscb 
richtige begriffliche Grundlage der Beurteilung. Manche nuetnen, 
begrifTUch decke sich die geschuldete Kraftanstrengung mit 
der kontraktlichen Leistung, sei es, daß diese auf mehr oder 
minder weitgehende Bemühungen, sei es, daß sie auf einen 
Erfol<4 gerichtet ist. ^) Andere unterscheiden «wischen der 
vertraglichen Leistung, z. H. Eigentums verschall uiig, und der 
geschuldeten^) Kraftanstrenj^ung: z.B. Abkaufen der fremden 
Sache, eiiu i bestimmten Uhr oder von drei Waggon Kohlen 
einer bestimmten Zeche zu annähernd normalem Preis und 
dadurch bedingte Übertragung. Das letztere sei stets zu 
prästieren; fordere aber die Erbringung der Leistung eine 
höhere Anstrengung, etwa ganz außergewöhnliche Kosten, 
so sei der Schuldner frei. Mindestens sei der Schuldner 
nicht verpflichtet, um der Leistung willen eigene höher- 
wertige Interessen zu verletzen, sein Leben, seine Gesund- 
heit oder die Sittlichkeit zu gefährden; z. H. in eine Stadt 
zu reisen, wo die Pest wütet. Dies glaubt Kleineidam*) 

') Dies meint wohl Schröder, Unm. i8 ff., falls ich ihn richtig 
verstehe {was mir sweifelhaft ist). — *) Obligationsmäßig (Kiach). 
nicht nach Billigkeit (Titse) geschuldet Dies ist mifiverstanden von 
Schröder 46, der von gröfitmöglicher Kraftanstrengung spricht und 
damit die ganse Frage verwischt — *) Dogm. Jahrb. 43i loS ff* Weit- 
* gehend folgt ihm Heinr. Lehmann, Unterlassungspflicht (O. Fischers 
Abh 15, i) 232 ff. Derselbe scheidet aber S. 239—241 die sittlichen 
und öffentlichen Pflichten des Schuldners aus der Frafre aus. da deren 
£rfüllun^ von der Rechtsordnung geboten, also die entf^ctrenstehcnde 
Erfülliinf,' der schuldnerischen Verpflichtung nicht bloß nicht zumut- 
bar, sondern verboten sei. Zu<^runde liegt die Aufiassung S. 23S: 
„Der Vertrag, in dem eine unsittliche oder verbotene Leistung zvt- 
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auf den logischen Begriff der Unmöglichkeit zurückführen 
2U dürfen. Die Leistung sei unmöglich, wenn sie zwar er- 
reicht werden kann, aber nur mit einer das obügations- 

inälMi^^c Müssen übcrstci*,fenden Ki aüanstrcngung. Titze und 
Kisch motivieren da^^cgcn dasselbe Resultat zweifellos besser^) 
mit einem relativen oder spezifisch juristischen Hei,'ritie der 
I^nmö^lichkeit, der den sckuldtnäßigen Leistungsinhalt zum 
Subjekt des Urteils mache, im Gregensatze zum absoluten 
oder logischen Begriffe, der den erstrebten Erfolg ohne 
Rücksicht auf den bestimmten Menschen und ohne indivi- 
duelle Begrenzung der von diesem Menschen zu betätigen- 
den Kraft betreife. Unverhältnismäßige Schwierigkeit der 
Leistung begründe juristische, nicht logische Unmöglichkeit. 

Nun ist es ganz iichti^, daCs man a jjriori einen 
Unterschied im Sinne der letztgenannten Gelehrten machen 
darf. Ein Möglichkeitsurteil läßt sich auf der einen wie 
auf der anderen Grundlage, mit Hereinziehung eines kon- 
kret zumutbaren Tuns, der individuellen Momente und mit 
Weglassung derselben fällen. Es fragt sich nur, was das 
Gesetz will, und Endemann, Planck') u. and. sind gerade 
der entgegengesetzten Meinung, daß nur der sogenannte 
l<^che Begriff allein maßgebend sei, daß auch unverhältnis- 
mäßige Aufwendungen oder Opfer vom Schuldner zu ver- 
langen sind, wo nicht Sondervorschriften wie § 251,2; 
633,2; 2170.2^) oder ,,die besondere Natur des Schuld- 
verhähnisscs" eingreifen. Für diese Meinung scheint in der 
Tat prima facie die Existenz des Absatzes 2 von § 251 
neben dessen die Unmöglichkeit bereits vorsehendem Ab- 
satz I, desgleichen die Erwähnung der Untunlichkeit neben 
dem Unvermögen in § 2170, 2*) und in § 634 Abs. 2 verb. 

gesa^^t wird, richtet sich stets auch auf eine unmögliche Leistung." 
Bisher hat man sich auf die scharte Scheidung dieser Kategorien 
viel zugute getan. 

*) Titze, Unm. 3 IT., Kr.Vjschr. 45, 349; Kisch, Unm. 12, Kr. Vjschr. 
44, 507. Zastimmend Ocrtmann 80 und Kipp S. 97 und gegen Klein- 
eidam aach Fischer, Unm. 17, N. 23, der aber wieder die Billigkeit ent- 
scheiden läßt. — *) Endemann * i»69(S N. 34; Planck zu § 275» 1; vgl. ferner 
die bei Oertmann S. 79» 3 a « Zitierten. — *) Man zitiert noch §§ 3S3. i ; 
655; 948, 2; 228S, 2; cf. 1023, 1346. — ♦) Das erstere wird von Planck 
a. O. aogefiihrt; für das leUtere vgl. v. Tohr, Dogm. Jb. 46, 56 ^- 
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ooit § 633 Abs. 2 ein gewichtiges Argument zu bilden. Ein 
weiteres, noch gewichtigeres scheint zu sein, daß die vom 
Gesetz im allgemeinen der Unmöglichkeit beigelegten 
Wirkungen, besonders der ipso iure eintretende Verfall der 

Obligation, auf rein logische Unmöglichkeit zugeschnitten 
sind und Unerschwiiiglichkeit von der logischen Betrachtung 
aus nicht einmal UnvcriTu j^u. n ist. Ob man diese Folgen auch 
auf anderweitige Behinderungen des Schuldners anwenden 
darf, dafür fehlt allerdings ein sicherer Entscheidungsgrund« 
weil eben für die Anknüpfung der Nichtigkeit des Vertrags 
an die logische Unmöglichkeit selber die Ratio nicht er- 
sichtlich ist. Aber es wird bei der fraglichen Ausdehnung 
der §§ 275, 306 noch um vieles deutlicher, daß es unpassend 
ist, den Schuldner ipso iure befreien zu lassen. Daß der 
aus dem Theatervertrag belangte Schauspieler zu seiner 
erkrankten Alutter reisen müsse, wird er doch mit zivilrecht- 
licher Einrede vorbringen miissen.^) Und sodann ist hier die 
Billigkeit häufig mindestens se hr zweifelhaft, wenn man den 
Schuldner vollständig befreit, ihn also auch von der Leistung 
der vera rei aestimatio losspricht. Es läßt sich daher gewiß 
nicht sagen, daß die Unterscheidung zwischen der ge^ 
schuldeten Leistung und einer dahinter zurückbleibenden 
Kraftanstrengung eine gesicherte Grundlage besitze oder daß 
die Anwendung der vom Gesetz für die „Unmöglichkeit'' 
gegebenen Rechtssfttze auf die sogenannte juristische Un- 
mögUchkeit ohne weiteres duichtuhibar abgesehen 
von der iioivvendigen Sonderbarkeit, ein und dieselbe 
Leistung bald für möglich, bald für unmöghch zu erklären, 
je nachdem ob der Schuldner die Opfer kennt oder nicht 
kennt. Die Lösung des Problems ist m. £. nur von einer 
Zurückführung auch jener Unmöglichkeitsregeln auf allge- 
meinere sacl^emäße gesetzgeberische Motive zu erhoffen. 

Auf dem richtigen Wege befinden sich alle jene Ver- 
suche, über die Grenze der Unmöglichkeit hinaus in die 
Region der Unerschwinglichkeit zu gelangen, und sie haben 

0 In diesem Sinne äußert sich jetzt in umfänglicher DarsteUung 

Krückmann, vgl. bes. i— ii, 34. Sehr beachtenswert ist sein Geseti- 
vorschlag S. 283, insofern er darin eine je nach der Natur der Hinder- 
nisse aufschiebende oder zerstörende £iorede fordert. 
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bereits das römische Recht für sich. Mit Fug ruft man 
die allgemeine relative Gestaltung der bonae iidei -Pflichten 
an.^) Im Legatsrecht hat § 2170 Abs. 2 sein Vorbild in 
D. 32, 14 § 2, wo es gleich behandelt wird, wenn der Eigen- 
tümer der legierten Sache non vendit oder ein immodicum 
pretium verlangt. Als Entschultiiguni^sL^mnci lur Uic Li lullung 
der Pflicht, bei Gericht zu erscheinen, gilt neben Gewitter 
und ( berschwemmung auch die Krankheit ohne ängstliche 
Betonung ihrer Schwere. "^) Dies gehört hierher , weil der 
Gesichtspunkt der Exkusation ex iusta causa nicht bloß 
beim Vormund wiederkehrt, sondern auch der Mandatar 
aus wichtigem Grunde sich entschuldigen, die Verpflichtungen 
kihidigen darf. ') Das Köndigungsrecht des Beauftragten ist 
heute auf den Dienstverpflichteten übertragen § 626, und 
damit Ist der Scheingrund hinweggefallen, aus welchem 
Mommsen^j die Exkusation des Mandatars wie des Vor- 
munds (jetzt § 1889) der Unmöglichkeit bei entgeltlichen 
VerpflichtunjJen gegenüberstellte, wobei er noch versuchte, 
„eine in den persönlichen Verhältnissen des Mandatars be- 
gründete Unmöglichkeit" zu unterstellen. In Wahrheit haben 
die Römer in allen diesen Fällen unbekümmert um die Un- 
möglichkeitslehre Befreiung in der Form der Entschuldigung 
angenommen; natürlich leichter und lieber, als bei Aus- 
tausch- Obligationen. 

3. Nicht minder unsicher ist es, wem in dem zu be- 
urteilenden Tatbestand die Leistung unmöglich sein muß 
(Unmöglichkeit und Unvermögen). Gemeinhin legt man jetzt 
eintiLch die Regel des Sabinus zugrunde, freilich deren 
rechten Sinn verkennend. Die nicht unbedenklichen Defi- 
nitionen Friedrich Mommsens^) hielten sich wenigstens noch 

') Oertmann S. 80. Zu der ganzen Fra^'c ist an HaiLmanns 
(Obl. 214 i.j Ausführung zu erinnern. — "j Z V\. Schwangerschaft 
D. 2, 1 1 1. 2 § 4. — Vgl. noch die Entschuldigung des arbiter ex 
compromisBO D. 4, 8 1. 15 und dazu Mommsen, Erörterungen 87 
N. 3. Gar nicht mehr gans wörtlich ist das impoflsibUe bei Justinian, 
C. 4> 31 U ai § a, Produktion der Urkunden» C. 7. ■? 1- 1 6 3» Bürgen- 
Stellung» zu verstehen. — *) D. 17, i L aa § 11 his 1. as, 1. 37 § a. — 
*) Beitr. i, 83 fr. Vgl. dazu Hartma'nn Obl. 216. — ») Beiträge i, 5: 
objektive Unmöglichkeit s<si diejenige, welche ihren Grund in dem 
Gegenstand der Obligation an sich hat, subjektive diejenige, deren 
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annähernd im Rahmen der römischen Quellen. Heute 
pflegt man ausschließlich darauf abzustellen, ob ein Dritter 
leisten könnte. Bei Unmöglichkeit kann Oberhaupt kein 

Mensch, beim Unvermögen wenigstens eine Person, nur 
gerade der Schuldner nicht, erfüllen.') Aber neuestens 
tauchen dabei verschiedene Anklänge an die ältere römische 
Auffassung auf. So ist ^esa^t worden, es komme darauf an, 
ob der Unmüglichkeitsgrund in der Person des Schuldners 
oder in der Eigenart des Leistungsgegenstandes He^e^ 
Natürlich setzt auch dieser Unterschied voraus, daß der 
Schuldner in Gegensatz zu einem oder mehreren oder allen 
anderen gesetzt werde. Eine Entscheidung dieser Zweifel 
hängt davon ab, warum die Unterscheidung überhaupt ge- 
macht wird und ob aus den mancherlei Ansichten, die hier- 
über im Schwani^'e zu sein scheinen, irgendeine durchcireiü, 
wird sich am besten zeigen, wenn wir einzelne Punkte be- 
trachten. 

a. Das lehrreichste Problem, in dem sich die Unter- 
scheidung zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen be- 
tätigt, ist das der sogenannten infungihUn Leistungen. 
Allgemein schließt man dieselben aus dem Gebiete des 
Unvermögens aus.*) Titze S. 67 sagt: „Hat der Schuldner 
nach dem Inhalt des Schuldverhältnisses in Person zu leisten, 
so versteht es sich von selbst, daß alle Hindemisse, die sich 
der Entwicklung seiner persönlichen Tätigkeit entgegenstellen, 
eine objektive Unmöglichkeit der Leistung begründen." ,,Die 
VtM-hindlichkeit ist unerfüllbar." Als Beispiele führt er an, 
clab ein Künstler das von ihm verlangte Porträt nicht malen 
kann, weil sein Arm ^^elähmt, seine Sehkraft verloren ist; daß 
das Dienstmädchen krank ist; der Lehrer den Unterricht in 

Grund cnuvcder in den rein persönlichen Yerhriltnisst ii des Schuld- 
ners oder in dessen Verhältnis zu dem Gcgcnstaml der ObIi>^ation lie^e. 

*) So mit gewohnter Präzision und Bündigkeit Kisch, Kr. Vjschr. 
44, 511. — *) So nach dem Vorgang von Biermaiin, Arch. f. av. Prax. 
91, 85, Creme i, 34; Oertmann S. 80. — *) So schon Friedrich 
Mommsen selbst, S.65, inkonsequent, wie Tttse, Unm. 59 N.a, mit 
Recht bemerlct. Die heutige Literatur dürfte einstimmig sein, vgl 
Kleineidam, Unm. 1 1 ; Titze 67, Kisch a. O., Lehmann, Unterlassung»- 
pflicht 242; Krückmann S. 145 N.91 und ebenso auch von seinem 
Standpunkt Oertmann S. 80. 
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einer Privntschule nicht Icistt n kann, weil ihm die facultas 
docendi entzo^'en ist; der Lt hrherr nach RGcw.O. § I06 nicht 
l>erechtigt ist, Lehrhnge zu halten. Illach dem Gesetzbuch 
Hstt übrigens die Unterscheidung zwischen Unmo^'lichkeit 
und Unvermögen außerhalb des Prozesses nur Bedeutung, 
wenn derartige Hinderungen schon zur Zeit des Vertrags- 
schlusses vorliegen. 

Für selbstverständlich kann ich nun die erwähnte Auf- 
fassung nicht halten. Von anderer Seite ist in der Tat eine 
Lici^i uiidung für dieselbe Entscheidung gegeben wonKti, 
die sich, wenn ich Titze u. a. recht verstehe, von deren 
leitenden Gedanken sehr wesentlich unterscheidet. Je nach 
der Grundauffassung begrenzt sich dann auch der Umkreis 
dessen, was man fungible Leistungen nennt, in verschiedener 
Weise. 

a) Man kann bei folgenden Gedanken stehen bleiben: 
Um zu urteilen, die Leistung sei Dritten möglich, muß 
man aus dem obligationsmäßigen Leistungsinhalt die Person 
des Schuldners eliminieren. Dies geht aber nur dann an, 
wenn die Leistung durch ihre Abhebung von der Person 
des konkreten Schuldners nichts von ihrem Wesen verliert. 
Jene Loslösung des Schuldners von der Leistung ist nicht 
möglich, wenn die Leistung durch den konkreten Schuldner 
ihr charakteristisches Gepräge erhält. Wann ist das näher 
der Fall? Titze antwortet mit emem „es ist quaestio facti**. 
Doch müßte man wohl so weit gehen, schon darin, daß ein 
Dienst „auf Grund besonderen Vertrauens fibertragen zu 
werden pflegt" (§ 627), wie gewöhnlich*) an einen Arzt, 
Anu:tlt, ein Merkmal für die Beeinflussung des Dienstes 
duicli die Person zu erblicken. Wie das Dienstmädchen in 
die Liste kommt, ist schwerer zu verstehen. 

ß) Es liegt aber noch eine andere Antwort nahe. 
Durch die Hervorhebung der Leistungen, die der Schuldner 
in Person zu erbringen hat, wird man unwillkürlich an 
§ 267 erinnert. Man fühlt sich versucht, darunter diejenigen 
Leistungen zu verstehen, deren Erfüllung durch einen Dritten 
der Gläubiger nicht annehmen muß, also z« B. die Aus- 

*) Gewöhnlich: vgl. meine Haftpflicht des Ante» S. as N. 3* 
Pflrtwiiifft. tS 
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führung von Dienstvci trägen und Auitra^en. Dieser Ge^ 
danke wird denn auch von mehreren Schrittstellern in den 
verschiedensten Abschaltungen variiert.^) Bald man 
ihm die größte Wichtigkeit bei, bald schränkt maui ihn 
selbst wieder ein, indem man mehr oder weniger bewußt 
auf den oben unter a erwähnten Gedanken zurückgreift.^) 
Um an eine früher S. 199 gegebene Formulierung anzu- 
knüpfen, konnte man den Unterschied zwischen beiden 
Auffassungen etwa so bestimmen: Dort wird, um das Mog- 
Hchkeitsurteil zu fällen, der Dritte in das SchuldverteUtnis^ 
hier in die Erfüllung substituiert. Im letztem Fall wird 
nicht darauf Gewicht gelegt, ob ein Dritter als Schuldner 
leisten könnte, sondern ob der Schuldner durch einen 
Dritten leisten könnte. Die römische Auffassun^^ ist das 
keinesfalls, und es zeigt sich auch sofort eine bedeutende 
Schwierigkeit. Wenn ein Fabrikarbeiter krank ist, so soll 
dessen Leistung fungibel sein, weil der Gläubiger sich die 
Leistung durch einen Dritten aufdrängen lassen müsse, es 
liege also Unvermögen vor. Wirklich Unvermögen? Und 
schon deshalb, weil eine Erlaubnis zur Substitution besteht? 
Da ergibt sich wohl zunächst nur Möglichkeit, und wir ver- 
liercn den Begriff des Unvermögens völHg. Auch in sich 
ist diese Ansicht grundlos , denn , wie schon Endeniaiui 
treffend bemerkt hat^), ist die nackte Möglichkeit, daß cm 
Dritter für mich leisten darf, genau so viel wert wie die 
Aussicht auf das große Los. Vielleicht wird man sagen, 
Unvermögen liege nicht schon vor, wenn die Substitution 
erlaubt ist, sondern dann, wenn der Schuldner sich einen 
Ersatzmann nicht verschaffen kann. Auch in diesem Fall 

Ein Anklang an diesen Gedanken findet sich auch bei Kjsch, 

Kr. Vi'^rhr. 44, 549 f. — ') Ersteres geschieht von Schröder, Unm., 
letzteres von II. A. Fischer, Unm. Beide glauben, prinzipf^cmäß sei 
der Vertrag' mit einer Köchin nichtig, die nicht kochen kann. Fischer, 
S. 23, ist durch sein eigenes Resultat „stut2ig" gemacht, ohne sich 
in seinem Prinzip doch beirren zu lassen, und bejaht demnach die 
Fungibilität der Gesindeleistungen, weil die Leistung durch z. B. eine 
Ersatsköchin nicht etwas spezifisch anderes seL Dies ist aber der 
Gedanke oben Text tu Schröder S. 56 besteht auf der Nichtigkeit 
des Vertrages, wenn sie auch noch so unpassend sei. — *) S. 696 

19.84. 
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geht der Begriff des anfänglichen Unvermögens verloren 
der doch überwiegend anerkannt ist. Dieser Begriff hat ja 
gewiß keinen Selbstzweck, aber er ist ein kaum entbehrliches 
Glied in dem Systeme des Gesetzes. Ohne ihn ließe es sich 
gar nicht mehr durchführen, z. B. den Verkäufer unbedingt 
für anfän^^lichen Mangel seines Rechtes, der ihn zur Lieferung 
des verkauften Rechtes außerstand setzt, einstehen zu lassen. 
Vgl. 275, 2 und 440, 1.^) Der S[)rachgebrauch des Ge- 
set'/e«?. nur die objektive Unmtjglichkeit Unmotjlichkeit zu 
nennen, hat freilich dazu geführt, daß sehr viele das 
Dogma: Unmöglichkeit, also Nichtigkeit umkehren in den 
Satz: Gültigkeit, also Möglichkeit. Aber gerade auf der 
Frage, ob der Schdänir nicht leisten kann, basiert logisch 
und praktisch die heutige Lehre.') 

') Dies zeigt sich auch bei der neaen Wendung, welche Krflck- 
mann S. 57 der Benifung auf § 267 gibt. Die „Leistungsmöglichkeit 
durch Dritte" sei von praktischer Wichtigkeit, indem sie die Wahr- 
scheinlichkeit nußerordcntlich steigere, daß dem Schuldner die Er- 
füllunjj möglich sei oder plötzlich möglich sein werde. Das Un- 
vermögen wird hier als eine Art präsumtiver Möglichkeit betrachtet, 
und Krückmann bestreitet denn auch, daß es sich insbesondere von 
der Unerschwinglichkcit trennen laäsc. So gerne ich dies zugeben 
möchte, ao sehe ich doch nicht, wie derartige Anschauungen mit 
den Grandlinien der gesetslichen Ordnung verträglich sind. Krflck- 
mann versagt eben anch dem g 275 offen den Gehorsam (S. 66. 128 
n. 6.). — Vgl. ferner Binder, Ztschr. f. HR. 5s, 602. — Noch anders 
Siber 8.239 f., i>^h welchem die Dienstpflicht auch bei nicht per- 
sönlich 20 erbringender Leistung niemals auf subjektive, sondern 
immer nur auf objektive Unmöglichkeit stoßen kann. Sein Grund 
ist, daß der Dienstverpflichtete, obgleich unter Umständen berechtigt, 
so doch niemals verpflichtet ist, für den Fall seiner Unfähigkeit 
einen Ersatzmann zu bestellen. Was nun dieser Umstand mit einem 
abstrakten Möglichkeitsurteil zu tun hat, dürfte aus Sibcrs Erörte- 
rungen nicht völlig erhellen. Sind sie berechtigt, so entziehen sie 
wohl der gegenwärtigen Unmöglichkeitstehre noch den letsten, irgend- 
wie faßbaren leitenden Gedanken. — *) Vgl. dazu unten S. 221*. 
*) Logisch; oben 5. 203. Praktisch: s. Oertmann S. So unten: „Ist der 
Schuldner subjektiv vermögend snr Leistung, so kann der etwaige 
Umstand, daß ic für alle anderen unmöglich ist, nicht in Betracht 
gezogen werden. Denn da er und nur er zu leisten hat, kommt es 
auf die Leistungsmöglichkeit Dritter so lange nicht an. Insoweit ist 
die Frage des subjektiven Leistungsvermögens vor diejenige der 
objektiven Leistungsmöglichkeit zu stellen." 

15* 
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Ob irgendeine von allen diesen Meinungen den famosen 
Dritten in ein organisches Verhältnis mit dem Leistungs- 
inhalt zu bringen vermag, scheint mir äußerst fraglich. De 
lege lata dürfte man am besten tun, auf die Resultate zu 
sehen, anstatt auf Begriffe, die dem Gesetzgeber selbst 
so ganz undeutlich gewesen sind. Betrachten wir aber 
die Ergebnisse, so erstaunt man ob der Konsequenz, in 
welche das einstimmig angenommene Resultat führt. Halten 
wir uns, um bei der Verschwommenheit des Begriffs der 
nicht fungiblen Leistung» keinem Subsumtionszweifel zu be- 
geL^nen, an das altl^chcbte Heispiel der höchst persönlichen 
Leistuni», an den Maler, der ein Portr:*t \ri^pricht. Ist er 
von Anfang an wegen Krankheit zur Erfüllung untauglich, 
so soll die Unmöglichkeit eine objektive sein, der Vertrag 
nichtig, die Haftung auf das negative Interesse beschrankt 
und davon abhangig, ob der Besteller und ob der Maler 
von der Krankheit und deren Folgen hat wissen müssen. 
Von einem Photographen würde man alles dieses schwer- 
lich behaupten. Wendet sich also ein Wochenblatt mit 
seinen Aufträgen an einen Photographen und wird Line 
Wochenausgabe durch dessen ünialiigkeit vereitelt, so wird 
der Herausgeber sicher sein, den vo!lständi<^en Ersatz des 
Schadens einschließlich des Gewinnausfalls zu erhalten. Nun 
betont man doch immer das individuelle Gepräge der Leistung 
des Malers wegen deren Höherwertigkeit, wegen des Inter* 
esses des Gläubigers. Ist es nicht eine merkwürdige Juris- 
prudenz, deshalb, weil die Leistung des konkreten Schuldners 
dem Gläubiger besondere TrefTüchkeit, höheren Wert ver- 
spricht, Befreiung durch persönliche Behinderungen des 
Schuldners anzimehmen, sonst aber Interessehaftung ?^) 

0 Siber S. 340, sein Resultat (oben S. ati«) verbessernd, sieht 

eine stillschweigende Garantieübernahme in jeder Zus^e eines Dien- 
stes, der erkennbar eine besondere Fähigkeit voraussetzt, z.B. des 

Sprachlehrors oder Bergführers. Doch die Garantiepflichten, mit 
denen man der Unmö^lichkeitslehre nachhilft, beweisen eben deren 
Unzulänglichkeit. Die Engländer lassen treilich ans Garantie hatten, 
wenn jemand etwas verspricht without any quahtication to do it; 
aber sie leiten alles aus dem vermutlichen Parteiwillen ab. auch die 
nachtrfturliche Befreiung eines Pianisten durch schwere Krankheit 
Robinson v. Davison, Law Reports 6 Exch. 269. 
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Die Römer haben unsere Frage nirgends unmittelbar 
entschieden. Aber wenn vielfach heutzutage das Versprechen 
eines gänzlich talentlosen Pfuschers als nichtig behandelt 
wird, so ist dies keinesfalls im Sinne der Quellen. Friedrich 
Mommsen hat allerdings aus den Stellen, welche die Haf- 
tung wegen imperitla des Schuldners aussprechen, heraus- 
gelesen, sie bezögen sich nur auf die schuldhafte Beschädigung 
infolge der Vertragsausführung, nicht aber sei darin die 
Möglichkeit der Leistung statuiert. Er hätte bedenken 
sollen, daß im klassischen und in unserem Systeme grund- 
sätzlich das vertragsmäßige Einstehen für Kenntnisse sich 
auf den Vertrag und nicht auf die Schuldverletzung gründet, 
und daß es ungerechtfertigt ist^), denjenigen haften zu 
lassen, der mangelhaft erfüllt, denjenigen frei zu lassen, 
dessen Unkenntnis so groß ist, daß er gar nicht zu erfüllen 
imstande ist, wie m seinem Beispiele derjenige, „der nicht 
einmal die Einrichtung einer Uhr kennt und verspricht, sie 
mit eigenen Händen anzufertigen". 

Einen weiteren Anhaltspunkt gibt die Notiz Justinians, 
daß nach einer (offenbar verbreiteten) klassischen Lehre die 
Stipulation auf ein facere höchstpersönlich war: illa subtili 
et supervacua scrupulositate explosa, per quam putabant 
non esse possibüe factum ab alio compleri, quod alii im- 
positum est.^) Meint man nun etwa, ein klassischer Jurist 
hätte, wenn der Schuldner selbst zum facere untauglich 
war, die Klage auf das quidquid dare facere oportet versagt ? 

So möchte ich denn glauben, wenn man schon die 
Regel des Sabinus im allgemeinen anwenden zu können 
vermeint, so wird man doch in manchen Fällen mit einer 
spitzlogischen Durchfuhrung derselben scheitern. Und so 
auch hier, da es bei persönlich charakterisierten Leistungen 
keinen Dritten gibt, auf dessen Leistungsfähigkeit man etwa 
abstellen kann. ^) Da also jede Unterscheidung zwischen 

*) S. bereits Hartmann Ohl. 220. Ein noch größerer Wider- 
spruch liegt vor gegenüber den Entsch. hei Kisch, Unm. 100 N. 10. 11. 
— ') C. 8, 37 \. 13. Daher ist die Stipulation passiv unvererblich und, 
wenn sie sofort bloß auf die Person des Erben des Schuldners gestellt 
tat, wegen Unmöglichkeit nichtig. C. eod. 15. — *) Näher: man kann 
den Tatbestand des MögUchkeitsurteils nicht bilden (oben vgl a). 



Digitized by Google 



1 

I 



— 214 — 

Unmöglichkeit und Unvennögen, die mit der Person eines 
Dritten operiert» in ihrer Anwendmig auf solche Leistungen 
versagt, so muß sie hier ganz wegfallen und mit ihr die im- 
perative Nötigung, von § 306 Gebrauch zu machen. Freilich 

aber ^eht es auch nicht ohne weiteres an, für die Gültigkeit 
des Vertrages und daiiei , wt> das Geldinteresse überliaupt 
li(|üidierbar ist , für das positive Interesse zu stimmen. 
Darüber dürfte die Rechtsanalogie zu entscheiden haben. ^) 
b) Wenn die verkaufte Sache vor dem Kaufe gestohlen 
oder verloren worden ist, so nehmen die meisten Un- 
vermögen an. Hätte aber der Dieb das gestohlene Wert- 
papier ins Feuer geworfen oder ein Schmuckstück» z* B. ein 
antikes unwiederbringlich eingeschmolzen, so ist die Un- 
möglichkeit natfirlich eine objektive. Ob das eine oder 
andere, ob Haftung des Verkäufers, des an Zahlungsstatt 
Ver.sprechenden usw. oder nicht, das liegt in der Wand ues 
Diebes, und überdies weiß man gewöhnlich nicht, wo sich 
dieser aufhält und was er mit der Sache angefangen hat. 
Auch dieses Ergebnis verlangt nach einer Korrektur.^) 
Der Code civil Art. 1302 stellt wenigstens den der Obli- 
gations -Begründung nachfolgenden Verlust der Sache de 
mani&re qu'on en ignore absolument Texistence, der Ver- 
nichtung gleich. So machen auch bei uns emzelne Schrift- 
steller eine Einschränkung für den Fall, daß die Sache ver- 
loren oder spurlos verschwunden ist. Dies kann man recht- 
fertigen entweder, indem man aiuuiniiit, dali< doch nicht jeder 
Dritte zu berücksichtigen sei, sondern ein normaler oder ein 
,,in die allgemeine typische Vermögenslage des Schuldners 
versetzter" Dritter^), also nicht der Dieb oder der Feind*); 

Vgl. unten S. 235. — *) Biermann, Arch. f. stv. Prax. 91. 86, 
geht vielmehr von diesem Falle aus, um die Definition des Unvei^ 
mögens zu finden. Es könne auch vorliegen, wenn die Lebtung im 
ganzen, hier Eigentums- und Besitzverschaffung, jedermann unmög- 
lich ist. Hierin stimmt ihm Oertmann 80 zu. — ') Hertmann a. O. 
— *) Ähnlich Fischer, Unm. 19: Nicht jeder Diebstahl führt Un- 
vermögen herbei. „Ist die Sache verschwunden und die Person des 
Diebes unbekannt, so liegt ein generelles Leistungshindemis für den 
großen Kreis der Rechtsgenossen vor." Man könnte dann auch ge- 
neigt sein, die öffentliche Behörde, die über die Aiifhebim||r des Gemein- 
gebrattchs an dem verkauften GnmdstQcic zu entscheiden hat, hierher 
XU rechnen; doch verdient dieser Punkt eine besondere Erwägung. 
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oder aber mit einer grundsätzlichen Rückkehr in die römische 
Anschauung, die spurlos verlorene Sache sei aus dem Ver- 
kehr ^elant^t, das Hindernis betreffe nicht den Schuldner 
persönlich, sondern den Leistungsgegenstand. \) Die erstere 
Ansicht ist prinzipwidrig, die letztere scheitert daran, daß 
man nicht sagen kann, der mangelnde Besitz oder die 
mangelnde faktische Verfflgung des Schuldners sei weniger 
in dessen Person gelegen als ein Rechtsmangel. Aber diese 
Versuche wollen eben die Kluft Qberbrficken, die zwischen 
der Haftung und der Nichthaftung bei Ereignissen besteht, 
die sämtlich den konkreten Schuldner au(3»er.>tand setzen, 
seiner Leistungspflicht zu genüf^jen, eine Klutt, die besonders 
auffallend wird, wenn die Behinderungen des Schuldners 
faktische sind.-) 

cj Warum eine wirklich befriedigende Grenzziehung 
zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen nicht erreichbar 
ist, das scheint mir bereits Titze*) mit aller Deutlichkeit 
dargelegt zu haben. Das Vorhandensein einer vernichten* 
den Unmöglichkeit wird auf das Leistungsvermögen eines 
Dritten ab<:jestellt, der, bezeichne man ihn näher wie man 
will, duch mimer ein Dritter und der Leistun^spflicht völlig 
fremd ist. Die besondere Verschärf un^^ erfährt diese Maß- 
regel m. E. durch die zerstörende Wirkung der Unmöglich- 
keit auf das Obligationsband, durch die praktischen Folgen 
der Unterscheidung. Die Frage läßt sich nicht länger ver- 
schieben, wo denn mm die sachgemäßeren Kriterien liegen. 
Wenn mir ein Hund vor dem Verkaufe davongelaufen ist, 
hafte ich nach Konsequenz der herrschenden Lehre auf 
das positive Interesse; wenn mein Diener ihn erschlagen 
hat, auf das negative. Ist dies deshalb unbillig, weil, wie 
TiLze aiiniinmt, auch bei Unvermögen der Speziesschuldner 

*) Diese Formulierung zieht Ocrtmann a. O. vor. Ich meine, 
er hat sachlich recht; aber die Begründung mit einer Formel ist 
kaum durchführbar. noch unten S. 235 f. — ') Vgl. zur Illustrie- 

. ning die gemeinrechtlichen Zweifel, bes. Mommscn, Bcitr. i, 

3, 407. — •) Unm. S. 70 IT., 237 fr. Was Kisch, Kr Vjschr. 44. 549 ff - 
dagegen vorbringt, dürfte doch nur so \\v\i dui chschlagcn, als es 
sich gegen Tilzcs vveitcrgchciidc Aufstellungen wendet. Den Begriff 
des Unvermögens fanden bekanntlich früher schon Brint und Hart- 
mann und jetst Endemann» Einf. i 696 M. 24 mißlungen. 
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nur haften sollte, wenn er den hindernden Umstand zu ver- 
treten hat, und frei sein sollte, wenn er Ihn nicht zu vertreten 

hatr^j Dürfen wir vor dem Vertrag Vertragspflichten kon- 
struieren, deren Verletzung zu vertreten wäre? Würde eine 
solche Konstruktion immer befriedigende Ergebnisse liefern? 
Ich meine, es komme nicht sowohl darauf an, was der 
Schuldner vor dem Geschäftsabschluß getan hat, als darauf, 
was er bei dem Geschäftsabschluß weiß und wissen muß. 
* Ein Kaufmann verkaufte einem andern 73 Ballen Zimmt, 
auf dem Schiffe „Malabar** in Bordeaux eingelangt. Es 
stellt sich heraus, daß es auf dem Schiffe keinen Zimmt 
gibt. Der Vertrag ist nichtig.*) Dabei bleibt es auch, 
wenn der Verkäufer sogar den wahren Sachverhalt kennt. 
Zwar werden, wenn er arijlistig ist, andere Bestininiungen 
zur Not aushelfen kunnt n, aber bekanntlich ist nicht jedes 
Wissen Arglist. Vollends t »leibt es bei 3067, wenn der 
Verkäufer die Nachricht in der Tasche hat, daß der Zimmt 
irrtümlich nicht verladen wurde, und sie nicht liest. Und 
doch hatte der Käufer allen Grund, dem Verkäufer die 
Erkundigungspflicht zuzumuten, genau so gut, wie man die- 
selbe in dem Falle des Unvermögens zu statuieren liebt*) 
Mit unserem § 306 könnten wir nicht mehr den Verkauf 
des Uber homo als gültig behandeln, quia difficile dinosci 
potest über honio a servo. Auch das österreichische Ge- 
setzbuch denkt anders, wenn es in §923 den Veräußerer 
einer nicht UK^hr vorhandenen Sache nach allgemeinen 
Grundsätzen halten läßt. Den springenden Punkt bezeichnet 
sehr treffend § 307, aber indem er der culpa in contrahendo 
eine unzureichende Folge beimißt und damit erst den 
stärksten Kontrast zu der unbedingten Haftung wegen Un- 
vermögens ergibt, die auch bei unverschuldeter Unkenntnis 
vom Hindemisse durchgreift.*) 

') Titze, Unm. 247—254, KrA^jschr. 45, 361. Dagcfrcn Kisch a. O.: 
Planck ^ 306. 4 a. E.; Ocrttnann S. 129 u. v. a. — So auch von der 
cour Bordeaux, Dalloz Vcnte n. 471, entschieden; Laurent principes 
16. 105 ist damit einverstanden. — •) Vgl. bes. H. A. Fischer, Unm. 13 f., 
der übrigens den Widerspruch dieser Erwägung mit § 306 scharf 
hervorhebt — ') Gegen diese letztere Haftung haben sich zweifelod 
Kletneidam S. 47 N. 10, entschieden Siber, Rechtsswang 167 and Dgm. 
Jb. 50, 331 ; Krückmann S. 129 ausgesprochen; vgl. dasu unten S. ssS. 



Digitized by Googl 



— 217 — 



cl) Eine Komplikation tritt dann ein, wenn nach der 
im gemeinen Recht herrschenden und noch heute sehr ver- 
breiteten Ansicht die Klai^e auf die ursprüngliche Leistung 
bei subjektiver Unmöglichkeit zugelassen, bei objektiver ver- 
weigert wird. A verspricht dem K die Übertragung einer 
Hypothek, schreibt sie aber einem Dritten zu : Unvermögen, 
Zulässigkeit der Klage auf Übertragung, RGer. bei Seuffert 
52 n. 150; der Dritte läßt die Hypothek löschen: Unmöglich- 
keit, jene Klage ist unzulässig, vgl. RGer. bei Seuffert 54 
n. 216 S. 398. M 

4. Liii iinendHch weites Gebiet für Zweifelsfragen er- 
geben die Ztitmomente des Mcighchkeitsurteils. Drei Zeit- 
punkte <\T\A wohl zu unterscheiden: derjenige der Beurteilung, 
unter welchem ich den Moment der Fällunj^f jenes Urteils 
verstehe; der Zeitpunkt, in dem die Unmöglichkeit eintritt 
(anfängliche und nachträgliche Unmöglichkeit) und derjenige. 
In dem sie aufhört (dauernde und zeitweilige Unmöglichkeit). 
Im Rahmen dieser Abhandlung ist es nur gestattet'), aus 
dem ^weitgenannten Problem, wo wenigstens annähernde 
Oberetnstimmung der Meinungen ein Bild von der gegen- 
wartigen Ordnung erlaubt, einige Punkte herauszuheben. 

a) Daß der Gesetzgeber selbst keine Klarheit darüber 
besaß, welche Zeitpunkte für den Begriff der anfänglichen 
Unmöglichkeit wesentlich sind, zeigt § 308, namentlich Ab- 
satz 2, wo von der Unmöglichkeit gesprochen wird, die vor 

Einen weiteren Kontrast ergibt § 306/7 zu der Regelung der nach- 
folgenden Unmöglichkeit, unten S. 220. 

^) TM, Engländer sprechen allerdings von legal imposaibillty, 
meinen aber damit meistens verbotene und manchmal sinnlose 
(S. 327) Geschäfte. ^ *) Ober dauernde und seitw<üUge Unmöglich- 
keit vgl. bes. Titse, Kr.Vjschr. 45 S. 351 ff.; Siber, Dogm. Jahrb. $0, 
216 — 231. Krückmann 73 ff. Als Zeitpunkt der Beurteilung gibt 
Kleineidam, Dgm. Jb. 43> t^o, sonderbarerweise an den Moment des 
Vertra^sschliisses bzw. de?? nachträglichen Unmöfjlich -Werdens. 
Titze, der sich ohne ersichtlichen Grund geijcn die Benennung Zeit- 
punkt der Beurteilung sträubt, erklärt maßgebend den Moment, in 
dem die Erfüllung noch ohligationsmäßifT wäre, wenn diese auch 
erst nach der Fälligkeit eiiiuiU. Er durlie aber einveiütanden sein, 
wenn man diesen letzteren Zeitpunkt jeweils für den spätesten an- 
sieht, falls aber das Urteil frfiher ergeht, dieses ffir maßgebend hält 
Ähnlich im ganzen Krückmann bes. 84. 
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dem Eintritt der Bedingung oder des Termins, also vor der 
Fältigkeit gehoben wird. Diese Unmöglichkeit kann natürlich 
nur eine zeitweilige oder eine scheinbare sein. Mit einigem 
Grunde hat Titze') aus diesem Sprachgebrauche des Ge- 
setzes geschlossen, daß die Leistung schon dann unmöglich 
ist, wenn sie im Muinent des Vertragsschlusses nicht er- 
bracht werden kann, was, wie er selbst bemerkt, wider- 
sinnig ist. Es ist undenkbar, bei jedem Werklieferungsver- 
trag über eine erst herzustellende Sache ursprüngliche 
Unmöglichkeit anzunehmen^), und dies darf man ofTenbar 
nicht mit ihm als eine Ausnahme, sondern mit Kisch als 
Ausfluß des — de lege lata — richtigen, d. h. einzig leidlich 
durchführbaren Prinzips betrachten: Anfänglich unmögUdi 
ist die Leistung, wenn beim Vertragsschluß eine der Be- 
dingungen fehlt, „von denen die Möglichkeit der vertrags- 
mäßigen Leistung abhängt**.^) Indessen duilcii wir doch 
nicht folgendes verkennen. Diese FormuHerung vermeidet 
den Hauptfehler nur aus dem Grunde und nur insoweit, 
als sie von der anfänglichen Unmöglichkeit weg einen Schritt 
zu dem anfängUchen Leistungshindemis tut. Nur die Frage 
nach letzterem ist eben beantwortbar. Man kann fragen, 
ob ein Hindernis beim Vertragsschluß bestanden hat (und 
weiter, worauf es nach meiner Ansicht ankommen sollte, 
ob die Parteien dieses gekannt haben). Aber man kann 
nicht fragen, ob dieses Hindernis damals ein dauerndes, 
total hinderndes usw. gewesen ist, ohne statt der wirklichen 
Unmöglichkeit, die man fassen möchte, eine scheinbare zu 
erhalten, die vielleicht schon vor der Fälligkeit oder dem 
Urteil entlarvt wird.*) Auch in diesem Punkte hat uns 

*) Unm. «;3, 212. 221. Die Ausführungen Krückmanns 1 1 1 ff . 
dürften Titzes Argument nicht aus dem Wege räumen. — M Titxe, 
Unm. 221. — •) Kisch, Kr. Vjschr. 44, 545. — *) Krückmann 105—127 
kritisiert ebenfalls abfällig die Stellungnahme des Gesetzes, meint 
aber, bei der Auslegung des § 308 durch Titie, die er für die hen^ 
sehende ansieht, falle §306 „ins Leere", sei gegenstandslos, und 
damit wäre Kräckmann zufrieden. Ich wäre es auch, aber so leicht 
I&ßt sich § 306 kaum abtun. — De lege ferenda will er den Untef^ 
schied swischen anfänglicher und nachträglicher Unm. beseitigen, 
unter besonderer Hervorkehrung des Gesichtspunktes, daß es auf 
die Unmöglichkeit zur ErfüUungsseit ankomme ohne ROcksicht auf 
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die römische Stipulationslehre irrec^eleitet, die mit einer 
schematisch angenommenen anfänglichen Unmöglichkeit 
axbeitet, ja geradezu erklärt, die einmal getrotfene Ent- 
scheidung dürfe bei einer Änderung der Sachlage nicht 
umgestoßen werden.^) 

b) Ob anfänglich oder nachträglich, darüber entscheiden 
Minuten und Sekunden. Ob die verkaufte Schiffsladung 
auf hoher See eine Minute vor oder nach dem Kontrakts- 
schluß untergeht, ob die Mühle, aus welcher das verkaufte 
Mehl stammt, eine Minute früher oder s{)äter abgebrannt 
ist, davon hängt Nichtigkeit oder Gültij^keit ab. Schon 
Titze liat darauf hingewiesen, daß diese Härte des Gesetzes 
sich zu ihrem Nachteil von anderen gesetzlichen Ourch- 
scbnittsregelungen unterscheidet, da man den Moment des 
Vertragsschlusses oft gar nicht kennt. Die Parteien selber 
legen auf den letzteren meist kein Gewicht. 

Gegen die Unterscheidung des Gesetzes ist aber noch 
mehr einzuwenden, freilich m. £. nicht, daß der Moment 
des Vertragsschlusses der Natur der Sache nach von unter* 
geordneter Bedeutung für die Leistungspflicht sei. Es dürfte 
am Platze sein, daß sich verschiedene Rechtsfolgen an an- 
fängliche und nachträgliche Unmöglichkeit knüpfen; denn 
es ist nicht dasselbe, ob das einmal begründete Schuld- 
verfaältnis von dem Schuldner verletzt wird oder ob es vor- 
weg scheitert; aber nicht in der Ordnung ist, daß dieses 
Scheitern an und für sich zum Angelpunkt der Regelung 
erhoben wird. Es ist angemessen, daß z, B., wenn die ver« 

den Zeitpunkt, in dein die ITnmöglichkt it cntst.inden ist (vgl. S. 282). 
Diese Stellungnahme entspringt ähnlichen Motiven wie die meinige, 
ihr Ergebnis fällt anders aus, da Krückmann an der Wirkung der 
Unmöglichkeit als solcher festhält. Von dem Standpmikt der auf 
die Unmöglichkeit abstellenden Lehre ist es nmr su begreiflich, daß 
man — so auch die oben S. 210 f. erwähnten Bestrebungen wenig- 
stens versucht, die Leistungshindemisse nicht bloß tm einem späte- 
ren Zeitpunkt, als der Vertragsschluß ist, sondern auch für einen 
späteren Zeitpunkt zu beurteilen. 

Vgl. die gemeinrechtliche Literatur bei Titze. Unm. .^7 N. 6 
welcher seilest die Motivierung der röm. Entscheidungen von seinem 
modernen Standpunkt aus „wenig glücklich" nennt. Sie sind aber 
durch den ganzen Aufbau der Lehre bedingt, vgl. oben S. 198. — 
D. 21, 2 1, 67 gehört nicht hierher. 
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kaufte Ladung eines eben an^ckrimmenen Schitfes (oben 
S. 21 6^ nach dem Verkauf durch das Verschulden eines 
Angestellten des Verkäufers verbrennt, dieser dafür haftet, 
gleichgültig, ob er inzwischen Zeit hatte, seinen Angestellten 
von dem Rechte des konkreten Gläubigers zu unterrichten; 
denn das gehört zu den Interna seines Betriebes, um die 
sich der Gläubiger nicht zu kümmern braucht. Es wäre 
nicht angemessen, eine Haftung zu statuieren, wenn der 
Brand vor dem Verkaufe erfolgt und der Verkäufer davon 
noch nichts zu wissen brauchte. Aber es ist unangemessen, 
daß jener scharfen Haftung für nachträgliche Unmöglichkeit 
nicht eine ebenso scharfe zur Seite steht wenn der Ver- 
käufer beim Geschäftsabschluß von dem Brande wissen 
mußte. Was iür die Parteien maßgebend ist, das ist ihre 
Kenntnis der Sachlage, und das Recht kann daneben mit 
Fug, wie § 307, auf das fahrlässige Nicht -Kennen eines 
Hindernisses (nicht wie § 307 sagt: der Unmöglichkeit) Ge- 
wicht legen. Warum aber nicht dieser Umstand für die 
Haftung auf das Vertragsinteresse maßgebend sein soU, 
warum der nackte Tatbestand der objektiven Verhinderung 
der Leistung über Sein und Nicht -Sein der Obligation 
entscheidet, ist schlechterdings nur aus dem Dogma zu 
erklären: impossibilium nulla obligatio. 

c) Es ^ibt viele Fälle allmählichen und schrittweis ii 
Entstehens der Unmöglichkeit. Die überwiegende Meinung 
lehrt, der Grundanschauung nach konsequent, daß erst der 
letzte Moment der Entwicklung die Unmöglichkeit im Sinne 
des Gesetzes perfekt mache. Wenn also ein beim Ver- 
kaufe schon unterwaschenes Haus später, nehmen wir an, 
vor der Fälligkeit der Forderung, zusammenstürzt, ein vei^ 
letztes Pferd später umsteht, das resolutiv bedingte Recht 
des Veräußerers durch Eintritt der Bedingung erlischt, der 
uiilitärdienstpflichtige locator operarum einberufen wird, so 
liegt nachträgliche Unmös^lichkeit. objektive oder 'subjektive, 
vor.^) Es kommt folglich darauf an, ob der Schuldner (oder 

') Nicht einmal die Herausgabe des stellvertretenden Kommo- 
dum sieht das Gesetz bei anfänglicher Unmöglichkeit vor. Klein- 
eidam, Unm. 43- — *) S. bes. Schollmeyer, Schuldverh. i, 98; Kletn* 
eidam, Unm. 86; Kisch, Unm. 33. 
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eine der in § 278 bezeichneten Personen) an dem Untergani^ 
z. 6. des Hauses schuld sei. Da die schuidhafte Handlung 
aber schon vor dem Verkauf stattgehabt haben kann, so 
stellt sich zunächst das merkwürdige Ergebnis ein, daß die 
jetzige Lehre doch gedrängt ist, wie Titze eine fahrlässige 
Verletzung der Schuldpflicht vor dem Kontraktschluß anzu- 
nehmen, und z. B. zu untersuchen, ob eine längst früher 
erfolgte Untermauerung des Kellers fahrlässig war, wobei 
die Personen des § 278 übrigens füglich nicht in Betracht 
kommen. Noch viel sonderbarer ist indessen die Beurteilung, 
wenn eine schuldhafte Handlung unter den Ursachen fehlt. 
Hat sich der Verkäufer nur leichtsinnig nicht um den Zu- 
stand des Hauses gekümmert, so ist mit § 325 nichts aus- 
zurichten und, da die Unmöglichkeit eine nachträgliche ist, 
ebensowenig mit § 307. Es bleibt im allg. bei den Rechten 
des § 323. Ob außerdem Mängelhaftung Platz greife, ist 
eine mit Unterscheidungen zu beantwort^de Frage, jeden- 
falls führt sie nur bei Arglist (oder fingierter Zusicherung) 
zum Schadensersatz. Bei Rechtsmängeln verweist § 440 auf 
§325 zurück; eine gesetzliche Garantie für nachträgliche 
rechtliche Hindemisse der Leistung ist von den Redaktoren 
ausdrücklich abgelehnt worden. ^) Es wäre auch unan- 
gebracht , die Haftung für solche Hindernisse überhaupt 
oder betreffs der Rechtsgewähr schärfer zu fassen als für 
faktische Hindemisse. Nim wollte aber das Gesetzbuch offen- 
bar an der alttraditionellen Haftung des Verkäufers wegen 
eines anfänglichen Fehlers in seinem Recht*), der die 
Leistung des versprochenen Rechtes verhindert, nicht rütteln; 
man muß diese Haftung also aus dem emen oder anderen 
Paraj^raphen (bes. § 4341 herleiten. Wie jedoch, wenn im 
Moment des Kaufabschlusses Lasten oder Beschränkungen 
vorbereitet sind, die das Recht des Verkäufers erst später 

>) Prot. 2, Les. i, 656; 665 f., die nicht bloß von nachträglichen 
Rechtsmängeln sprechen. — *) Der Entw. I §§ 574. 379 sprach ge- 
radesn von dem Mangel im Rechte des Veräußerers, das Gesetz aber 
redet vom Mangel im Recht, ein nicht einfacher Begriff. — Die im 

Text besprochene Fra^je verschärft sich übrifjens für diejenigen 
Schriftsteller, welche im Falle des Verkaufs einer fremden Siehe 
gar nicht anfängliches, sondern nachträgliches mit der Weißerui^g 
des Dritteigentümers eintretendes Unvermögen anerkennen wollen. 
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affizicren, wenn cm ] ntei^niing[sverfahren eingeleitet ist, oder 
eine Baulinienbestimmung ? ^) Mehrfach, vgl. treilich §436, 
ist dabei eine Haftung kaum entbehrlich; in ein^m derart 
gelagerten Fall, wenn nämlich das verkaufte Wertpapier 
zwecks Kraftloserklärung aufgeboten ist, erkennt § 437 
Abs. 2 die Haftung an. Nun mag man überall und muß 
man auch, wohl oder übel, nach emer Remedur suchen; 
und ähnlich beim Dienst- und Werkvertrag. Aber gelingt 
dies, so ist die stolze UnmögUchkeitslchre des Gesetzbuchs 
damit nichts weniger als gerechtfertigt. Der im allgemeinen 
Teil des Obli^ationenrechts an die Spitze gestellte Gesichts- 
punkt ist unrichtig. Es ist schlechthin unangemessen, daß 
der Verpflichtete nach § 323 von seiner Verpflichtung frei 
wird, wenn er den die Unmöglichkeit herbei tiihrenden 
Umstand zwar nicht veranlaßt hat, aber doch bei Eingehung 
des Vertrags voraussah oder voraussehen mußte. 

Mit dem dargelegten Standpunkt des Gesetzes hängt 
es schließlich zusammen, daß es, statt mit dem römischen 
Recht den Schuldner ausnahmsweise durch Zufall zu be- 
freien (Hberatio), diesen ausnalimsweise für die Ereignisse 
( mstehen läßt, die er zu „vertreten*' hat. Damit sind die 
Uin<^c Ljerade auf den Kopf gestellt. Aber diese nicht 
gerechtfertigte Stellungnahme dürfte durch entsprechende 
Auslegung unschädlich zu machen sein.^) 

5. Vielerlei Schwierigkeiten entstehen bei der Behand- 
lung der totalen oder partiellen, der Unmöglichkeit bei 
Unterlassungspflichten, die man für infungibel erklärt, des 

Verhältnisses der Unmöglichkeit zum Annahmeverzug des 
Gläubigers und zum Verzuge des Schuldners, bei der Ab- 
grenzung des Unvermögens von der Unerschwin^lichkeit 
und der Mö^^flichkeit schlechthin. Zum Teil liefen diese 
Schwierigkeiten im Wesen der Sache, zum andern dürften 
sie aufs neue das bisher Gesagte bestätigen.^) 

') Dies ^ind Rcchtsmänfjcl ; nur nebenbei kann auch ein Sach- 
mangel befiiründet sein. - ^1 V^l. z. B. Oertmann zu *j 140. S. 335I, 
— Über eine unrichtige Folgerung' aus derselben Auttassung im ge- 
meinen Recht vgl. Haftung des Verkäufers 1, 156 N. 3. — •) Ich 
versage mir es sehr ungern, namentlich auf die in den Verhältnissen 
des Gläubigers begründete Unmöglichkeit einzugehen. Doch durfte 
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B. Ausnaßinit n. Ein Erfordernis der sinnlich wahr- 
nehmbaren Sache haben wir nicht. Das Gesetzbuch hat 
sich aber nicht bloß die Ergebnisse angeeii^net, die die 
Stipulationstheorie in Ausbildung und Umbildung des alten 
Satzes erzielt hatte, sondern es hat trotzdem aus der Lehre 
der bofiae fidei-Kontrakte einen Rechtssatz herausgegriifen, 
der zufällig gerade von den gemeinrechtlichen Schriftsteilem 
öfter besprochen war. In § 437 findet man plötzlich Ulpian 
D. 18, 4 1. 4 wieder. Dagegen wäre nichts einzuwenden, 
stände § 437 nur nicht in einem so argen Mißverhältnis zu 
§ 306. Was für das Eigentum gilt, gilt niciii für ein Patent- 
recht, ein Urliel)errecht, nicht für eine Forderunj^, deren 
Nichtbestehen, man mag sa^^en was man wolle, stets ob- 
jektive Unmöglichkeit bedeutet. Welchen Grund haben 
wir heute noch, res corporales und incorporales zu unter* 
scheiden? Lassen sie sich überhaupt scharf unterscheiden? 
Gehört die hereditas eins qui vivit noch jetzt unter § 306 
oder unter § 2376? das mit einer Niete gezogene Los unter 
§ 437? Das Reichsgericht ^) hat auf einen Lizenzvertrag, der 
Über die Dauer des Patents hinauslief, § 306 angewendet; 
er paßt besser unter ijsj 437. 445 (nicht 541). Aber dies 
sind noch anscheinend leicht entscheidbare Fälle. Titze'-) 
hat eine Reihe von Kohisionen beider Gesetzesbestimmungen 
angeführt , wo Anhaltspunkte zur Lösung nahezu gänzlich 
fehlen: Versprechen eines Patents an einer patentunfähigen 
Erfindtmg; Verkauf von Aktien einer nicht bestehenden 
Aktiengesellschaft usw. § 437 mit Titze auszuschalten, geht 
m. £. nicht an.') Eher ist § 306 vorzuziehen, wenn die 
Gattung des verkauften Rechts nicht besteht, z. B. Stock- 
werkeigentum. Aber eine unmittelbare gesetzliche Handhabe 
hierzu ist mcliL vüriianden. Ferner ist auf folgenden Fall 

ein Kenner der bisherigen Literatur sich unschwer überzeugen, daß 
auch da das Absteilen auf die vom Gläubiger verschuldete Unmög- 
lichkeit statt auf die Hindcrungs^^^ninde und deren Kenntnis seitens 
der Parteien die hauptsächlichen Schwierigkeiten hcr^'ornift. 

*) Entsch 51, 94. Kisch (Unm. 33) würde auch da nachträgliche 
Unmöglichkeil annehmen, was der Haftung nach § 437 nicht wider- 
spricht. Ich habe mich mit all diesen Fragen an anderem Ort xu 
beschiftigcn. Vgl. Haft. d. V. 336. — «) Titze, ünm. 65. — ') Aber 
das Interesse ist kaum liquidierbar. Vgl. unten S. 226 f. 
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hingewiesen worden^): A verkauft dem B ein Rennpferd, 
das bereits tot Ist ; keiner kann etwas von dem Tode wissen. 

Der Vertrag ist nichtig und keine Haftung auch nur auf 
das negative Interesse begründet. Der Verkäufer A zediert 
nun seine vermeintliche Kauff^eldforderung oder der Käufer B 
seinen Anspruch an C. Dieser aber erhält den Interesse- 
Anspruch durch § 437^ 

Ein anderer Durebbruch der Grundsätze findet in § 279 
statt. Ai>er er genügt bekanntlich nur bei gewaltsamer 
Ausdehnung dazu, den Schuldner einer Spezies bei unver- 
schuldetem nachträglichem Vermögensverfall haften zu lassen. 
Die Schwierigkeit der Lösung auch dieser Frage ist einmal 
darin begründet, daß das Gesetz die Befreiung des Schuldners 
prinzipiell an die Unmöglichkeit knüpft, wahrend otfenbar 
nur bestimmte dem Schuldner nicht zuzurechnende Ereig- 
nisse dessen Freiwerden herbeiführen sollten; sodann darm, 
daß die Speziesobiigation in Rom ilire alten Grundsätze 
hatte, diese aber nicht mehr verdient. Andererseits geht, 
wenigstens nach der Ansicht des Reichsgerichts (57, 118) 
§ 279 zu weit. Mit einschränkender Auslegung wird die 
außergewöhnliche Schwierigkeit, Sachen der vereinbarten 
Gattung zu verschaffen, der Unmöglichkeit gleic]:^estellt.') 

Der tiefste Grund aller Verworrenheit ist der Satz: 
impossibilmni nulla obligatio. >*iemand weiß, warum die 
l^nmöglichkeit als solche wirkt und befreit und daher fehlt 
die begriffliche Grundin i^^e zur Abgrenzuni? ihre> Bereiches. 
Daneben zieht sich in unmer stärkerer Betonung durch unser 
Recht die Gebundenheit an das Wort, die Haftung gemäß 
der Zusage. Viele Schriftsteller wollen diesem Gedanken auf 
dem durch das Gesetzbuch freigelassenen Gebiet des Un- 
vermögens, das Gesetzbuch will ihm in zahlreichen Be- 

') Von Herrn Geheimrat Strohal in der Diskussion, die sich an 
meinen Vortrag in der Juristischen Gesellschaft in Leipzig knüpfte. 
tilzc a. O. wendet §306 an, wenn die abgetretene Forderung sich 
auf eine unmögliche Leistung richtet — •) Vgl. Oertmanns Über- 
sicht S. 99. Wenn derselbe freilich meint, § 279 besage dies bereits 
nach dem Wortlautt so ist er gezwungen, einen Begriff der objektiven 
relativen Unmöglichkeit G»unter den obwaltenden Umständen") auf- 
sustellen, der nns von dem alten Grundgedanken der Lehre wesent* 
lieh entfernt. 
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Stimmungen Rechnung tragen. Um so stärker wirkt der 

Gegensatz zu der von außen auf das Schuldband ein- 
wirkenden Unmöglichkeit und um so aussichtsloser ist das 
Bemühen, eine gleitende Skala, einen allmählichen Übergang 
von der einen zu der andern Gruppe der Rechtssätze zu 
gewinnen. 

V. Die entscheldendefl Oesichtspuakte. 

Hartmann hat seinen Kampf gegen Mommsen nicht 
glücklich geführt. Er hat die Tunlichkeit einer allgemeinen 
Norm für alle Verträge geleugnet, indem er in seiner 

Spannkraft der Obligation'' den objektiven Leistungsinhalt 
und die aufzuwendende Sorgfalt vermengte und ersteren 
daher in zu weitgehendem Maße von dem Entstehungsgrunde 
der Obligation abhängig machte.^) Er hat aber seine Kritik 
aüch dadurch l>eeinträchtigt , daß er einerseits behauptete, 
der Satz impossibilium nuUa obligatio sei logisch selbst- 
verständlich, und andererseits diesem Satz ziemlich jede 
praktische Bedeutung für Rom absprach.*) Beides ist un- 
zutreffend. Der Satz ist positiven Rechtes und hatte in Rom 
seine altertümliche Grundlage und seinen eigenen freilich 
durch die historische Herkunft engbegrenzten Wirkungskreis. 
Nichtsdestoweniger darf man an einige Bemerkungen Hart- 
manns anknüpfen, namentlich an dessen Versuche, einzelne 
Erscheinungen der römischen Doktrin auf unmittelbare 
„materielle*^ Gründe zurückzuführen, z. B. die Regel — 
mehr ist es nicht — »««niptio rei suae non valet** durch die 
„Zweckbestimmung obligatorischer Rechtsgeschäfte" zu er- 
klären.') Es ist auch dies zum guten Teil historisch un- 
richtig.*) Aber wenn die römischen und die heutigen Ent- 
scheidungen ihren unmittelbaren Grund aus der Unmöglich- 
keitslehre ziehen, so ist damit nicht gesagt, daß hinter dieser 

Vgl. Mommsen, Erörterungen 2, 88 Note, dagegen zwar Hart- 
mann, Dogm. Jahrb. 22, 423 ff., s. aber die tretflichen Bemerkungen 
von Siber, Dogm. Jahrb. 50, 214 f. 233. — «) Ganz ähnlich verhält sich 
un Rechte des BGB. jeUt Krückroanni der an die logische Not- 
wendigkeit glaubt, S. 6ot und doch die Wirkaiig der Unmöglichkeit 
überall emengen will, — •) Itartmann. Ohl S. 19t. — *) Vgl. bes. für 
die stipttlatio rci suae Gai. 3, 991 quippe . . darf non potest; s. aber 
Girard, manuel «444 (mangelndes Interesse des Gläubigers). 
PMtedulft. >6 
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nicht noch andere Erwägungen verborgen sind. Den Römern 
war ihr alter Satz vom in rerum natura esse der Sache und 
war der Satz impossibilium nulla obligatio das einfache 
Mittel, all den verschiedenen Rucksichten, die in Betracht 
fallen, gerecht zu werden. Culpa nostra, daß wir ihr roh 
genähtes Kleid, das sie bei den wichtigsten Gelegenheiten 
zu Hause ließen, uns zur Unifonu zuiccht gcscliiieidert haben. 

So erwächst uns die Aufgabe, die mannigfaltigen Be- 
dürfnisse herauszuheben , die noch heute nach Geltung 
ringen und durch die geltende Lehre mehr verdeckt als 
befriedigt werden. Dabei darf ich von dem eben berührten 
Gesichtspunkt des von vornherein oder nachträglich er* 
ledigten Zweckes absehen, da von diesem längst anerkannt 
ist, daß er von der Unmöglichkeit zu unterscheiden ist und 
anders wirkt als diese. ^) 

I. Bei der gesetzgeberischen Behandlung der anfäng- 
liclien L'nmöglichkeit spielen vielerlei Gesichtspunkte mit. 
Vor allem ist meistens auf einer oder beiden Seiten ein 
Irrtum^) über die Sachlage vorhanden. Außerdem greifen 
zvringend die Rechtssätze über gute Sitten') und über die- 
jenigen Verbote ein, die nicht bloß das obligatorische, 
sondern auch das AusGihrungsgeschäft treffen. Danebeo 
kann, wenn ein Teil oder beide Parteien von der Un- 
möglichkeit wissen, Betrug vorliegen oder Scherz oder 
Schenkung.*) Oft scheitert ferner eine Intercsseforderung 
von selbst an dem Mangel Uquidierbaren Schadens.^) Der 
Wert einer undurchführbaren Erfindung läßt sich nicht fest- 
stellen; man darf hier nicht etwa die durchführbare Er- 
findung, an die der Kaufer glaubte, substituieren. (Dies 
spricht nicht für § 306, denn von einem Mitgliedschaftsrechte 

*) Windscheid , Fand. 2 § 343 a, N. 6. — Vgl. neuestens Ocrt- 
mann * 81 und die dort Zit.; Krückmann 255 ff. — *) Der Gedanke 
an den Irrtum schwebt sicherlich sehr vielen vor; er schemt aocta 

der Kern der immer wieder auftauchenden Anschauuncr zu sein, die 
Nichtigkeit des Vertrages beruhe auf dem Willen der Parteien. Siehe 
darüber Titze, Unm. 240 N. 41. Vgl, RGer. 51 S. 94. - Impossibility 
anteccdent unknown to the parties a form of mistake. — Vgl. einer- 
seits D. 18, I I. 34 § 2, antlercrscits Kipp »2, S. 294 Z. 4. — *) Vgl 
die Kasuistik D. 18, i 1. 34 § 3 und 1. 57 (insoweit nicht interpoliert). 
— *) Vgl. D. 45, I 1. 103, M^langes Gerardin p. 506. 
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an einer gar nicht bestehenden Aktiengesellschaft (§ 437) 
gilt dasselbe.) Doch sind mit alledem allerdings nicht alle 
Fälle restlos erledigt. Es erübrigt jene Gruppe der absurden, 
beiderseits ernst gemeinten^) Geschäfte, welche, die stipulatio 

hippocentaurum dare an der Spitze, so unverwüstlich jahr- 
hundertelang durch die Lehrbücher zieht. Und allerdings, 
verspricht jemand Geister zu zitieren ^) oder einen K< »iiigs- 
thron zu verschaffen, so braucht die Rechtsordnung nicht zu 
reagieren, Aberglaube und Borniertheit geben keine Ver- 
kehrsinteressen ab. Dies scheint mir der einzige Fall, in 
dem § 306 in sich berechtigt ist. Wenn die Parteien ohne 
Irrtum über eine konkrete Tatsache vermöge ihrer geistigen 
Beschränktheit die Unmöglichkeit nicht in Rechnung zogen; 
wenn ein Mensch von normaler Intelligenz und iiildung, 
etwa der den Fall verständig würdigende Mann des § 1 19, 
doch mit der bloßen Kenntnis der Parteien über die Lage 
des einzelnen Falles ausgerüstet, ihren Irrtum nicht geteilt 
hätte — dann mag der Vertrag an dem Obligationshindemis 
der höheren Dummheit scheitern t 

Im übrigen würden schon andere Kategorien unseres 
Systems ausreichen, die Funktionen des § 306 zu über- 
nehmen. Nur die Anteclitung wegen Ii tiiniis müßte, wenn 
man derselben überhaupt Platz gewähn !^ will, eine ent- 
sprechende Neubearbeitung erfahren. Em error in corpore 
liegt natürlich nicht vor, D. 18. i, 1. 15. 

Von allem, was jemals sonst den Gesetzgeber bestimmt, 
die Bindung durch Verträge anzuerkennen, ist jeweils auch 
hier ein Stück richtig. Wer sich bindet, der möge zuvor 
seine Fähigkeit prüfen, dem Gläubiger den versprochenen 
Erfolg zu erringen. Ob er nicht leisten kann oder nicht 
leisten will, das sollte den Gläubiger nur insofern angehen, 
als es dem jeweiligen berechtigten Interesse des einen oder 

') Endemann, Einf. i 36a N. 6» versucht in anders gearteten 
Fällen eine „objektive" Wertung der Krnstlichkeit in § 118 So soll die 
Bestellung einer Uhrkette von i Pfund Gewicht nicht als ernstlich 
gelten, obwohl der Besteller es wirklich ernst meint und beteuert. Mir 
scheint diese Ansicht eine wertvolle Unlerstiit^nng des hier Gesagten; 
nur dürfte es nntürlicher sein, statt den Be^nfT der Ernstlichkeit zu 
denaturieren tjeradenwegs das Geschäft wegen dessen Albernheit 
nichtig zu erklären. — »J Schatzfinden by magic Ind. Contr. Act 56. 

16* 
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andern Teils entspricht, cm aussichtsloses Schuldv^erhältnis 
abzuschneiden. Daß dieser Gedanke der angemessene sei, 
hat in gewissem Sinne auch § 283 bestätigt. Aber man 
könnte imnierhin dem Irrtum eine Folge beimessen» woU 
nur dem entschuldbaren (§ 307) und erheblichen Irrtum und 
nur die Folge der Anfechtung seitens des Irrenden im Sinne 
von § 1 19. Hierbei wÖrden Unvermögen und Unerschwing- 
Uchkoit mit der Uniiiuyiichkeit gleich behandelt werden und 
nur statistisch viel seltener befreien, da in aller Regel der 
Schuldner über s<>ine facultas dandi unterrichtet sein muß. 
Umgekehrt liefet ihm regelmäßig keine Erkundigungspdicht 
betreffs der Hindernisse ob, die in der Sphäre des Gläubigers 
entstehen. So ließe sich eine diskutable Grundlage her- 
stellen^); bei ihrer Benützung wären aber doch die Fälle, in 
denen der Schuldner losgesprochen wird, sehr sorgfältig zu 
begrenzen. Jedenfalls hätte der Schuldner die Abwesenheit 
einer culpa in contrahendo zu beweisen. Überdies kann in 
gewissen Obligationen , besonders den Gattun^sschulden 
eine individuelle Prüfung der Fahrlässigkeit wohl ganz ent- 
fallen. Im Zweifel ist dem Verkehr mit einer einheitlichen 
Haftbarkeit gemäß der Zusage besser gedient als mit dem 
Gegenteil. Möge sich jeder Schuldner das Wort Ciceros 
vorhalten: ne aut id profiteri videar, quod non possim 
implere, quod est impudentiae, aut non id efficere, quod 
possim, quod est aut perfidiae aut negkgentiae. (Pro 
Cluentio 18, 51.) 

2. Viel näher kommt den sachentsprechenden Kriterien 
der Beurteilung die Lehre von der nachträglichen Unmög- 
lichkeit. In ihren gröbsten Umrissen wird sie immer stehen 
bleiben müssen, aber einen vöUig adäquaten Ausdruck für 
den erstrebten oder doch zu erstrebenden Erfolg bietet 
auch sie nicht. Wird etwa der Schuldner deshalb frei, 
§§ 285, 323, weil gerade die Unmöglichkeit die Obligation 
notwendig töten muß, wo sie sie findet, wie die Katze den 
Spatzen? Natürlich nicht; einerseits befreit auch jenes Un- 

*) Auch Krückmann S. 129 begehrt bei Verschulden Haftung 
auf das Erfüllungsinteresse, bei Schuldlosifjkeit Befreiung und findet, 
so wie ich, die in den Fällen des § 307 zugehillitjte Haftung auf das 
negative Interesse doktrinär und schwächlich. Vgl. aber unten S. 229. 
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vermögen dem man bei anfänglichem Hindernisse keine 
zerstörende Wirkung beilegt, andererseits befreit nicht die 
zu vertretende Unmciglichkeit. Das hat schon Hartmann 
genügend beleuchtet. Wenn neuere Bestrebungen die nach- 
trägliche mit der anfänglichen Unmöglichkeit gleich behandeln 
wollen, so scheint dies nicht zweckentsprechend su sein, 
aber, daß ein gemeinschaftlicher Grundgedanke überall zu- 
tage tritt, das möchte auch ich glauben. Gerade so, wie die 
Parteien bei Eingehung des Schuldverhältnisses nicht alle 
gegenwärtigen Tatumstände Überblicken können, ist ihnen 
auch nicht die Voraussicht aller kuuttig eintretenden Um- 
stände zuzutrauen. Man hat den Parteien nur die im Ver- 
kehre erforderliche Umsicht und Übersicht über die Sachlage 
zuzumuten. Dies ist der gemeinschaftliche Gesichtspunkt; 
aber er erzielt verschiedene Folgen. Immer zwar ergibt er 
die regelmäßige LeistungspfÜcht, femer aber ergibt er, auf 
die anfänglichen Leistungshindemisse angewendet, die aus- 
nahmsweise Berücksichtigung des entschuldbaren Irrtums, 
auf die nachträglichen angewendet: die ausnahmsweise (ein- 
redemäßige) Befreiung von der Verbindlichkeit infolge der 
Hinderimgsgründe, die der Schuldner bei seiner Übligierung 
nicht voraussehen mußte und für die ihm auch weder Ge- 
setz noch Vertrag die Garantie auferlegen. Die Unmöglich- 
keit bleibt dabei bedeutsam, insofeme sie als Befreiungsgrund 

M II. A. Fischer S. 33 bekämpft allerdin<,'s gerade dies de Icjje 
ferenda. — Analoges gilt für die Umstäntle. die der Gläubiger vor- 
aussehen mußte. — Diese Betonunpf der Voran ssehbarkeit bildet den 
Funkt, in dem sich meine Ansichten mit denen Krückmanns S. 282 
am meisten berühren. Trotsdem sind die Abweichmigen sehr be^ 
tr&chtlich. Insbesondere: i. Nach Kr. soll der Schuldner nur haften, 
wenn er die Unmöglichkeit bei Abschluß des Vertrages kannte oder 
kennen mulStet während es m. £. dazu hinreicht, wenn er die Hütäir- 
nisse, die nachmals Unmöglichkeit bewirken, kennen muß. 2. Der 
fahrlässig versprechende Schuldner soll nur den aus der Nickianzeige 
entspringenden Schaden ersetzen, nicht aber den aus der Nicht- 
leistung folgenden, also nur das negative Interesse, j. Es soll nach 
wie vor darauf ankommen, ob der Schuldner nach Abschluß des 
Vertrags „die UnmögHchkeit verschuldete". 4. Zwar nicht S. 282, 
aber wie es scheint S. 128 f. spricht Kr. von einer Haltung wegen 
verschuldeter Unmöglichkeit üchlechtucg, also auch einer vor dem 
Vertragsschlufi verschuldeten, die der Schuldner nicht kennen muß. 
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genügt oder den Gläubiger etwa zum Geldanspruch be> 
rechtigt. Sie spielt aber nicht die Rolle, daß immer nur 
sie befreit und dafi sie auch dann befreit, wenn sie für den 
Schuldner voraussehbar war. In erster Linie steht vielmehr 
die Veränderung der Umstände.^) 

Ein gesetzgeberischer Vorschlag könnte sich mit dieser 
ganz allgcincincn Formulierung nicht zutneden geben; er 
müßte die Gründe näher umschreiben, die den Schuldner 
befreien. Sicher dürfte nach dem früher Gesagten das 
Folgende sein: 

Bei schrittweise entstehender Unmöglichkeit ist nicht 
das letzte Ereignis, sondern der beim Kontraktschiuü be- 
stehende Keim in die Wagschale zu legen. Das neue 
Moment, auf das der Schuldner nicht zu rechnen brauchte, 
fehlt, wenn das verkaufte Recht resolutiv bedingt ist. Eine 
Fabrik» die während eines allgemeinen Streiks Lteferungs- 
verUap;c abschließt, wird, wenn sie wegen Fortdauer des 
Streiks nicht Ucfern kann, jedermann haftbar machen wollen; 
aber sie schließt nicht einen Nebenvertrag auf Garantie, 
sondern sie muß auf Erfüllung haften; beides läßt sich 
übrigens füglich nur annehmen, wenn man ihr das Wissen 
vom Beginne, nicht die Fortdauer, an der sie unschuldig 
ist, anrechnet. — Nicht die Unmöglichkeit befreit, sondern 
der Schuldner muß sich „entschuldigen**.*) Facta debitoris 
und seien sie selbst unverschuldet, sofern nur in Kenntnis 
oder fahrlässiger Unkenntnis des Obligationsbandes') erfolgt, 
sind niemals ein Entschuldigungsgrund. Aus ähnhchem 
Grund entschuldigt niemals die Zahlungsunfähigkeit, da es 

Dazu kommt der Satz S. 129: „Höchstens würde ich Haftung auf 
das bloß negative Interesse dort fQr znllssig halten, wo dem Schuld- 
ner Mach dem Vertragsschluß Verschulden zur Last fällt." Ist das 
kursiv gedruckte „nach" ein Druckfehler für „vor"? 

^) D. h. im Sinne KrQckmanns S. 47 N. 37: nicht erwartete Ver- 
änderung oder erwartete aber nicht eingetretene Veränderung. Sehr 
interessant der russische Art 457 (bei Krückmann S. 55 N. 4S); man 
sehe übrigens, wie das Reichsgericht 50, 257 f. auf dem Wege der 

Vertraj^sauslcgung demselben Gesichtspunkt Rechnung trägt. Zu 
den dort ang. Sondervorschriften gehört jetzt auch Verlagsges. § 35. 
— Oben S. 207 und S. 222. — *) Vgl. D. 12. i I. 5: si aliqua iusta 
causa Sit, proptcr quam iatcUegere deberes te dare oportere. 
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im Verkehr gerade Sache des Schuldners ist, mit dieser zu 
rechnen. Soweit neu eintretende, die Leistung unmöglich 
machende Umstände den Schuldner befreien, ebensoweit 
muß ihn auch die nachträgliche Unerschwinglichkeit be- 
freien. In beiden l'äUcn ist zu erwägen, ob und wann die 
Befreiung eine völlige sein oder die Pflicht zum Ersätze der 
Vera aestimatio übriglassen soll, eine Frage, die selbstver- 
ständlich mit der Regelung des Rücktrittsrechts bei gegen- 
seitigen Verträgen zusammenhängt! 

Von einem Vorschlage für die Gesetzgebung der Schweiz 
oder anderer Staaten möchte ich an dieser Stelle absehen, 
denn, wenn die bisherigen Darlegungen richtiff sind, so 
zeigen sie, daß die ganze Lehre noch cinnial nach allen 
Seiten neu zu durchdenken und neu zu regeln ist. Was 
diese Ausführungen bezwecken, ist lediglich die Illustrierung 
der negativen Kritik durch eine positive Aufstellung. Muß 
man in dieser Richtung es noch sagen, daß die Unmöglich- 
keit nicht verdient, neben dem Verzuge allein alle Ereignisse, 
die sich zwischen Obligationsentstehung und Erfüllung ab- 
spielen, zu beherrschend Die vielerörterte positive Ver- 
tragsverletzung gehört ihrer Natur nach weder da- noch 
dorthin, sie gehört in die allgemeine Lehre von der Nicht- 
erfüllung, wie sie in der romanistischen Kulpalehre enthalten 
war und die wir auch für das im Gesetz nicht ausdrücklich 
geregelte von Anfang bestehende Unvermögen rekonstruieren 
müssen. 

VL Unsere Stettung zum Oesetzbncli. 

Im allgemeinen dürfte es weder aussichtsvoll noch 
wissenschaidich gerechtfertigt sein, eine Meinung, und sei 
sie sachlich oder historisch noch so stark begründet, gegen 
die unzweifelhaft im jiositiven Gesetz eingeführte Grund- 
anschauung durchzukämi^fen. M. E. ist daher bewußt darauf 
zu verzichten, etwa den § 306, da er nicht sagt, was un- 
möglich ist, durch neue, von der Windscheidschen Lehre 
völlig verschiedene Meinungen lahmzulegen. Andererseits 
aber ist, wie ich glaube gezeigt zu haben, der Grundgedanke 
des Gesetzes unbegründet, zum Teil nicht durchgeführt und 
zum Teil undurchführbar. Daraus folgt immerhin mehreres, 
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und es seien anhangsweise einige Worte darüber gestattet, 

•wie man sich m. E. zum Gesetze nach alledem verhalten 
muß, namentlich in den oben beispielsweise herangezogenen 
Fragen. 

1 . Absichtlich von den Redaktoren nicht erledigt ist die 
Frage, inwiefeme durch ein an^gliches Unvermögen, durch 
eine in den Tatbestand des § 437 fallende anfängliche Un- 
möglichkeit oder durch eine nachträgliche zu vertretende 
objektive oder subjektive Unmöglichkeit das SchuldverMltnis 
oder der Anspruch sich verringere. Es steht daher nichts 
im Wege, diese frage völlig zu verneinen. Daraus resultiert 
die theoretisch richtige Grundlage für die von der Praxis 
gern zugebilligte Klage auf Nat Uralerfüllung und für die 
sonst oben II erörterten Rechtssätze. ^) 

2. Die Argumentation aus dem Sprachgebrauch des 
Gesetzes schlägt nicht durch, sobald man von der Ge- 
schlossenheit seiner Grundbegriffe nicht mehr überzeugt ist 
An die verfehlte Ausdrucksweise des § 308 hält man sich 

ohnedies nicht mehr. Daß aber §§ 251, 633 f., 2170 die 
unverhältnismäßi^e Aufwendung der Unmöglichkeit zur Seite 
stellen '^j, ergibt keinen Beweis mehr dafür, daß erstere im 
allgemeinen nicht in Rücksicht komme, sondern im Gegen- 
teil dafür, daß das Gesetz mit der Kategorie der Un- 
möglichkeit nicht auslangt. Daraus dürfte die analoge An- 
wendbarkeit dieser Gesetzesbestimmungen*) auf verwandte 
Konstellationen folgen. Z. B. wird sich der Schenker analog 
§ 2170 cf. § 519 durch Entrichtung des „Wertes" befreien 
dürfen; der dinglich auf Herstelluhg des rechtmäßigen Zu- 
standes Belangte^) darf wegen Untunliclikeit analog § 251 
den Berechtigten „in Geld entschädigen"; der Verkäufer, 
der Lieferung der Ware in tadellosem Zustand" und 
damit Beseitigung eines Mangels verspricht*^), darf analog 

') Fort fällt z. B. auch der aus der Rechtsloj^ik geholte Beweis- 
grund von Kisch, Kr. Vjsrhr. 44. 539, gegen Tilzes Hehandhing der 
Wahlschuld: die unnibj^hchc Leistung könne nicht in obligatione sein 
und sei schon deshalb unwählbar. — ») Oben S. 217. — ') Oben S. 205. 
^ *) Die übrigen oben S. 305 ang. §§ (anßer § 2288) gestatten nicht 
nnmittelbare Verwertung. — *) Vgl. v.Tuhr, Dogm. Jahrb. 46. 39ffl 56. 
— *) Vgl. Oertmann, Schuldverh. * S. 375, ß. 
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§ 633 Abs. 2 die Besfitij^aing verweigern, wenn sie einen 
unverhältnismäßigen Aufwand erfordert. 

Andererseits ist die Unerschwinglic^eit nicht der 
logischen Unmöglichkeit unterzuordnen oder unter emen 
BegriiT der juristischen Unmöglichkeit zu setzen; dies kann 
wieder nur jemand tun, der den Begriff der Unmöglichkeit 
für den allein maßgebenden hält. Aber da derselbe in 
unserer Frage sich als zu eng erweist, ist eine analoge 
Anwendung auch der Vorschriften über befreiende ob- 
jektive oder subjektive Unmöglichkeit erlaubt, wenn die 
Hiftdirtiiigsgriaide den Gründen dieser befreienden Unmög- 
lichkeit verwandt sind. Hat der Zechenhesitzer noch so viel 
Kohle, daß er gerade die unentbehrlichen Wasserhaltungs- 
maschinen versorgen kann, so ist die Leistung von Kohle 
möglich, ihm aber trotzdem nicht zuzumuten. Dem voll- 
ständigen Aussterben der Gattung (§ 279) ähnelt das nahezu 
vollständige Verschwinden derselben. Ob man die Gleich- 
stellung vorzunehmen hat, m. a. W. inwiefern übergroße 
Leistungen zuzumuten seien oder nicht, das bestimmt sich 
natürlich danach, ob der Schuldner mit der Möglichkeit 
rechnen mußte, außerordentliche Opfer zu erbrint,^cn.\) 

Dies scheint mir bei dem beabsichtigt uneinheitlichen 
System des Gesetzes der gegebene Weg. Einheitliche Prin- 
zipien für unerschwingliche Leistungen aufzustellen, geht 
nicht an, da dort der Schuldner nur Weigerungsrechte 
mit verschiedenen Rechtsfolgen bekommt, hier die Unmög- 
lichkeit total und ipso iure befreit Daß die Entscheidung 
nicht in allen Fällen glatt sein kann, ist nur zu gewiß. 

Das Gesagte gilt allgemein; sind aber öffentliche oder 
sittliche Pflichten des Schuldners der Grund der Uner- 
sch\wnglichkeit , so verursacht die Besonderheit derselben 
verschiedenartige Abweichungen, auf die einzugehen hier 
nicht der Ort ist.^) 

^) So in dieser Frage bereits Binder, Zschr. f. HR. 52, 601; Titze, 
Unm. 7, legt wenigstens darauf Gemcht, ob der Schal<hier die Opfer 

kanntt. Nur dies wird wirklich in den vor. S. nach N. 4 genannten 
Fällen erheblich sein, da dortselbst der allgemein -wirtschafthche 
Gesichtspunkt mitwirkt, daß man vorhandene Werte möglichst selten 
zerstören soll. — *) Erwähnt sei nur, daß ein Pcrsönhchkeits- 
(Individoal-) Recht des Schuldners ist, solchen Pflichten, soweit sie 
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3- Auch sonst hat die Unmögiichkeitslehre selbst im 
Gesetze ihre Schranken, die wir uns hüten werden, durch 
Ausspinnung aller ihrer logischen Konsequenzen zu durch- 
brechen. Nicht bloß werden wir die teilweise Unmöglich- 
keit, die sich begrifflich für die nicht rechtzeitige Leistung 
ergeben mag, da sie doch in §§ 286, 326 geregelt ist, dem 
Verzugsrecht belassen, was vielleicht keinen beträchtlichen 
praktischen Unterschied ausmacht, nicht bloß werden wir 
von der Subsidiarität der Lehre gegenüber der* Sach- 
mängelhaftung nur den vorsichtigsten Gebrauch machen, 
sondern wir werden es auch vorziehen, die sogenannte 
positive Vertragsverletzung und die davon zu unterscheiden- 
den Verletzungen einer UnterlassungspfUcht, sofern dadurch 
nicht totale Unmöglichkeit herbeigeführt ist, nach dem all* 
gemeinen Grundsatze zu behandeln, daß die Leistungspflicht 
unberührt bleibt, wo sie nicht aufgehoben ist^), und die 
Ersatz- und Rücktrittsrechte des Gläubigers aus der Ana- 
logie der ^§ 286. 326 zu gewinnen. Den vielgedeuteten § 242 
braucht dieser Grundsatz zu seiner Unterstützung nicht. 

4. Anders steht es freilich mit dem nachträglichen un- 
verschuldeten Vermögensverfall, da er m. E. zweifellos unter 
das gesetzlich geordnete nachträgliche nicht zu vertretende 
Unvermögen fällt.') Indessen hat gerade da sogar Planck 
mit gewaltsamer Ausdehnung des § 279 AbhUfe geschaffen. 

5. Wenn aber dies erlaubt ist, so wird es vielleicht 
auch srestattet sein, den § 276 extensiv interpretierend, aU 
zu vertretende Unmöglichkeit die erst nachträglich perfekte, 

aber im Moment des Kontrakts vorbereitete Unmöglichkeit 

- — . — 

übh. das Schuldverhältnis an Stärke überwiegen, zu genügen; daher 
entfällt die Klage auf Naturalerfüllung. Einen Sänger, der ein Gast- 
spiel zusagt, obwohl er weiß, daß an dem betrefTenden Ort die 
Cholera wütet, darf man nicht zwingen, hiniureisen; aber warum 
sollte er nicht den Schadensersatz schulden? Obrigens darf man 
es für Dienstverträge regelmäßig ruhig bei §§ 626. 637 bewenden 
lassen. 

Dies ist ungefähr das Gegenteil von dem, wovon Lehmann. 

ITntcrlassungspflicht 251, in derselben Frage ausfjeht: Es sei de lege 
lata geprüft selbstverständlich, dalS der Schuldner frei ist, «;oweit er 
nicht haftbar j^emacht ist. Niemals wäre dergleichen den Römern 
beigekommen. Vgl. D. 45, i 1. 137 § 4. 
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(oben S. 220) anzusehen, ohne Rücksicht auf „Arglist*' des 
Schuldners, sofern er nur davon wissen mußte. ^) 

6. Unheilbar bleibt zwar im ganzen die gegensätzliche 
Regelung der Rechtsfolgen des anfänglichen Unvermögens, 
der anfänglichen Unmöglichkeit und der nachträglichen; 
aber dem § 306 wird jetzt vielfach mit der Fiktion einer 
Garantie begegnet, die als Notbehelf zulässig ist. Umge- 
kehrt darf die Haftung aus § 437 eingeschränkt werden, 
arg. § 307, falb der Käufer den Mangel kennen muß, wie 
der Bankier, der von einem Privaten ein gezogenes Los 
kauft. Was die begriffliche Abgrenzung von Unmöglichkeit 
und Unvermögen betrift't, so möchte ich vorschlagen, daß 
man sich auch da durch Formeln möglichst wenig beengen 
soll. Verhältnismäßig am harmlosesten ist die an die 
römischen Quellen anschließende Gegenüberstellung der in 
der Person des Schuldners und der in der Natur des 
Lcistungs gegenständes Heftenden Hindemisse. Aber die 
richtige Methode scheint \mr zu sein, daß man sich einer- 
seits an die aus dem römischen Recht überkommene, den 
Redaktoren vorschwebende Entscheidung halte, die eine 
bloß subjektive Unmöglichkeit bei allen im Rechte des 
Schuldners begründeten Leistungshindemissen annimmt^), 
andererseits weniger an die Begriffe als an die Rechtsfolgen, 
die das Gesetzbuch aufstellt. Zwischen allen diesen Rechts- 
sätzen sich hindurch windend, muß man das System mit 
veihcUtni iiuilMger Folgenchligkeit aufbauen. Daraus dürfte 
z. B. folgen daß de lege lata der Verlust und der Diebstahl 
der geschuldeten Sache nach Analogie ihres Untergangs zu 
behandeln ist^), weiter, daß der Unterschied zwischen höchst 

^) Auch hierzu bestehen bereits wichtijiije Ansätze. Vgl. Kisch, 
Unm. 100 u. d. zit. Enlsch.; Titze, Unm. S, S3 unten, 84 oben. Man 
wird aber zugeben, daß die richtigen Bemerkungen dieser Gelehrten 
die alte Lehre verlassen. — *} Nor hierüber schienen die Quellen 
den gemeinrechtlichen Autoren eine zweifelsfreie Entscheidung zu 
geben, siehe bes. Mommsen 1, 18 und die bei Windscheid, Fand. § 315 
N. 3 angeführten anderen Erörterungen Mommsens und Windscheids. 
D. 19, I l 55 gehört übrigens unter die juristischen Hindemisse. Wie 
es in Wahrheit mit den römischen Quellen steht, ist hier irrelevant; 
sie sind eben von total anderen Gesichtspunkten zu betrachten. 
— *) Oben S. at4f. 
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persönlichen und fungiblen Leistungen fallen zu lassen ist^); 

denn, wenn rechtliche, in der Person des Schuldners liegende 
Hindemisse bei den letzteren Leistunt^en Unvermögen und 
Haftung bcjj;ründen , so muß da^^cllu' f>hne Unterschied 
zwischen fungiblen und nicht fungiblen Leistungen, zwischen 
dare und facere, gelten. Z. B. wird der Afiangel der facultas 
docendi oder der Berechtigung, Lehrlinge zu halten, eine 
sehr nahe Analogie zu dem Mangel der facultas des Ver- 
käufers oder Vermieters einer fremden Sache ergeben. 
Man könnte m. E. dann nur zweifeln, wie faktische» in der 
Person des Schuldners (nicht in seinem Verhältnis zu einer 
Sache) liegende Hinderungsgründe zu behandeln seien, ob 
nach Analogie der eben erwähnten Bestimmungen, oder 
aber nach Analogie der Ptlichtenverteilung bei nachträglicher 
Unmöglichkeit.*) Durchschlagend aber dürfte doch die 
erstere sein. Z. B. kann man den Mangel der nötigen 
Kenntnisse des Schuldners kaum anders ansehen als den 
Mangel im Rechte des Schuldners, und dann wird er wohl 
auch für anfangliche Krankheit einstehen müssen, und so 
mag man immerhin in diesem Punkte die Oertmannscbe 
Formel annehmen» daß alle in der Person des Schuldners 
liegende Hinderungsgründe ein Unvermögen begründen, aus 
der aber Oertmann selbst die gegenteilige Konsequenz ge- 
zogen hat, oder man mag künstlicher in allen diesen Fällen 
nach englischem .Muster mit der Annahme einer Garantie 
operieren — falls man nur irgendwie für die Klage auf 
Naturalleistung sorgt, wo sie nötig ist.*) Sachlich ent- 
scheidet doch die Recbtsanalogie. 

Folgt man aber diesen notwendig subjektiv-willkürtichen 
Aufstellungen oder nicht; wenn die Erkenntnis, daß die 
Lehre des Gesetzbuches in der Anlage verfehlt ist, und auf 
welche Kriterien sie unbewußt hindrängt, welche anderen 

') Oben S. 213. — ') Bei nachträglicher Unmöglichkeit ist vom 
Gesetze keinesfalh im allgemeinen und nach der herrschenden Mei- 
nung nicht einmal für den Werkvertrag, vgl. Planck -Andr6 "2,616, 
die sogenannte Sphärentheorie angenommen. Dieselbe wäre auch im 
Gesetzbuch durchtührl)ar gewesen, die oben S. 229 angedeutete prin- 
zipielle Auffassung würde aber noch zwingender auf diese Theorie 
hinf&hren. — ») Das oben S. 233 N. 2 Gesagte trifft auch hier 2«, 
sofern z. B. der Schuldner krank ist und sich pflegen muß. 
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endlich die Natur der Sache verlangt — wenn diese Er- , 
kenntnis Aulnahnic finden konnte, so würde auch die Ge- 
setzesanwendung bald Spuren derselben aufweisen. Von 
der Unt rschwinp^Hchkeit der Leistunj^ abgesehen, dürfte 
man in allen Fällen mit dem Grundsatz, daß Haftung be- 
steht, solange sie nicht durch Gesetz oder Vertrag auf- 
gehoben ist, in Verbindung mit dem Streben, die Sphäre 
der Unmöglichkeit einzuengen, zu einer Auslegung gelaufen, 
Vielehe den Bedürfnissen des Rechtslebens besser entspricht, 
als eine Lehre, die starr an dem überlebten Grundsatz 
„impossibilium nulla obligatio** festhält. 
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Zur Lehre von den Fiktionen, 
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Erster Abschnitt: Begriff und Arten. 

§1. Begriff. 

iktion ist ein Rechtssatz, durch den an einen be- 
stimmten Tatbestand (Fiktionsbasis) dieselben 
Rechtsfolgen geknüpir werden, die ein anderer 
Tatbestand (fingierter Tatbestand) hat. 

\n ihrer einfachsten Gestalt haben die Fiktionen etwa 
folgende P'assung: 

Wenn der Tatbestand a (Fiktionsbasis) vorliegt, so 
sollen dieselben Rechtsfolgen eintreten, als wenn der 
Tatbestand d (fingierter Tatbestand) vorläge. 
Oder kürzer: 

Wenn der Tatbestand a vorliegt, so ist der Tat- 
bestand d als vorhanden anzusehen (oder auch: so 

gilt der Tatbestand d als vorhanden). 
Derartige Rechtssätze haben genau dieselbe Bedeutung, 
als wenn die betreffenden Rechtsfolgen ohne weitere Ver- 
mitteiung an den Tatbestand der Fiktionshasis geknüpft 
würden Das Gesetz würde dasselbe erreicht haben, wenn 
es die Rechtsfolgen für diesen Tatbestand nochmals wieder- 
holt hätte oder auf die betreffenden Paragraphen venviesen 
hätte. 

Dieser Weg wird auch häufig eingeschlagen, namentlich 
dann, wenn es sich um ganz bestimmte, leicht festzustellende 
Rechtsfolgen handelt. Wenn es sich aber um einen ganzen 

Komplex von Rechtsfolgen handelt, oder wenn die Rechts- 
folgen im einzelnen vielfachen Modifikationen und Ausnahmen 
unterliegen, so würde eine vollständige Wiederholung außer- 
ordentlich unbequem sein; für den Gesetzgeber läge außer- 
dem die Gefahr vor, daß er den einen oder den anderen 

^) Nach Bekker, System des heutigen Pandektenrechts II S. loo. 
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Punkt übersehen könnte, und andererseits müßte der Richter 
bei der Anwendung des Rechtes stets bei jeder Frage prüfen, 
ob eine bestimmte Rechtsfolge des Tatbestandes b von dem 
Gesetzgeber auch ausdrückUch an den Tatbestand a ge- 
knüpft worden ist. Übersichtlicher und bequemer ist es, 
einfach zu bestimmen, daß der Tatbestand a dieselben 
Rechtsfolgen haben soll wie der Tatbestand b, Rechtssatce, 
in denen das geschieht, nennen wir dann Fiktionen. 

Bei ihrer Anwendung pflegt man sich eines naheliegen- 
den Kunstgriffes zu bedienen, auf den auch schon ihre 
Fassung selbst hinweist. Man denkt sich zunächst den Tat- 
bestand /y, also den hn^icrten Tatbestand, und prüft, welche 
Rechtsfolgen dieser gehabt haben würde. Di*, so (gefundenen 
Rechtsfolgen überträgt man dann auf den Tatbestand die 
Fiktionsbasis. 

Gegen dieses Verfahren, welches sich für die meisten 
Fälle schon durch seine Einfachheit empfiehlt, läßt sich 
nichts sagen, wenn man sich dabei gegenwfirtig hält, daß 
der fingierte Tatbestand nicht wirklich, sondern nur gedacht 
ist, und daß wirklich allein die Fiktionsbasis ist. Läßt man 
dies außer acht, so sind Fehlschlüsse unvermeidlich; der 
fingierte Tatbestand kann mit dem wirklich vorliegenden in 
Kollision geraten, und eine unlösbare Verwirrung kann die 
Folge davon sein. Auch bei Rechnungen pflegt man, um 
sie zu erleichtern, gelegentlich fingierte Werte einzusetzen. 
at>er man vergißt dabei nicht, daß diese den wirldichen 
Werten nicht entsprechen, und bringt am gehörigen Orte 
die erforderlichen Korrekturen an. 

In der Literatur tritt aber vielfach eine gerade ent- 
gegengesetzte Anschauung auf, als ob die Fiktion imstande 
wäre, eine eigene Art von Wahrheit, eine „juristische Wahr- 
heit**, zu schafTen, als ob der Richter, unter dem hypno- 
tischen Einfluß des Gesetzgebers stehend, Tatsachen für 
wirklich wahr halten müsse, von denen jeder weiß, daß sie 
nicht wahr sind, und andere Tatsachen, die zweifellos wahr 
sind, für nicht wahr halten müsse. Es würde so neben der 
wirklichen Welt eine juristische Welt bestehen, die sich zum 
Teil nach eigenartigen Gesetzen aufbaut und mit jener in 
einen offenen Widerspruch treten kann. Die Anschauung 
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ze\^t sich bei vielen Schriftstellern mehr oder weniger 
deutlich und beeinflußt naturgemäß die Auslegung der be- 
treffenden Rechtssätze; ihre nachteilige Einwirkung auf die 
Entwicklung der Rechtswissenschaft macht sich nach der 
Einführung des BGB. bei dem großen Umfang, den die 
Fiktionen in diesem einnehmen, besonders stark bemerkbar. 

Die Anschauung verkennt nicht nur das Wesen der 
Fiktionen, sondern auch die Stellung des Gesetzgebers, 
Der Gesetzgeber kann Rechte schaffen und hat in dieser 
Beziehung unbeschränkte Machtvollkommenheit, aber Tat- 
sachen kann er überhaupt nicht schaffen. £r kann z. B. nicht 
bestimmen, daß ein lebender Mensch tot ist, sondern nur, 
daß dieselben Rechtswirkungen eintreten, die sein Tod 
gehabt haben würde. Er kann nicht bestimmen, daß der 
von A Erzeugte von B erzeugt ist, sondern nur, daß die- 
selben Rechtswirkungen eintreten, als wenn er von B er- 
zeugt wäre. 

Femer aber wird jene Anschauung sehr oft der klaren 
Erkenntnis des juristischen Vorganges hinderlich. Es kommt 
vor, daß eine Fiktion nur m gewissen Rechtsfragen Platz 
greift, während in anderen der wirkliche Tatbestand für die 

Beurteilung zugrunde gelegt werden muß. Dies kann sogar 
in demselben Prozesse vorkommen (ein Beispiel s. unten). 
Dann würde an den Richter das seltsame Ansinnen gestellt 
werden, daß er zwei widersprechende Tatbestände zugleich als 
wahr denkt. Ja, es kann vorkommen — allerdings nur infolge 
eines technischen Fehlers des Gesetzes — , daß in demselben 
Rechtsfalle zwei widersprechende Fiktionen zutreffen (ein 
Beispiel unten § 9), und daß dann neben dem wirklichen 
Tatbestande zwei fingierte Tatbestande in Frage kommen. 

Dem ^'egenüber muß folgendes betont werden. 

Damit eine Fiktion in Kraft tritt, ist die Fiktionsbasis 
nachzuweisen. Diese allein ist der rechtscrzcut;ende P^aktor. 

Es ist nun keineswegs anzunehmen, daß mit dem Be- 
weise der Fiktionsbasis auch der fingierte Tatbestand be- 
wiesen sei. Im Gegenteil ist es sehr häufig zweifellos, daß 
der fingierte Tatbestand nicht wahr ist. Allerdings treten 
dieselben Rechtswirkungen ein, wie sie der fingierte Tat- 
bestand erzeugt haben würde, aber nur, soweit die Fiktion 

«7* 
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gilt, flicht darüber hinaus. Handelt es sich also um ander- 
weitige Rechtswirkungen, so ist stets der wirkliche Tat- 
bestand zugrunde zu legen, ohne jede Rücksicht auf die 
Fiktion. 

Die Fiktion erzeugt nur Rechtswirkungen, aber sie 
ändert nicht den wirklichen Tatbestand. Daher ist es un- 
bedingt unzulässig, aus dem fingierten Tatbestande tatsäch- 
liche Folt,^cnin^;en zu ziehen, wie sie sich ergeben würden, 
wenn er wahr wäre. 

Setzen wir den Fall: Im zehnten Monat nach dem Tode 
eines Erblassers wird von dessen Witwe ein Kind geboren; 
es handelt sich um das Erbrecht des Kindes. Von der 
Gegenseite wird nach BGB. § 1593 ,,die Unehelichkeit des 
Kindes geltend gemacht" mit der Begründung, daß der 
Erblasser in den letzten sechs Monaten seines Lebens wegen 
Krankheit überhaupt unföhig gewesen sei, den Beischlaf zu 
vollziehen. 

Nach BGB. § 1923 II wird fingiert, daß das Kind vor 
dem Erbfalle geboren ist. 

Nach der Theorie der „juristischen Wahrheit" des 
fin^'ierten Tatbestandes entwickelt sich eine seltsame Ge- 
dankenreihe. Der Erblasser ist am 3. März gestorben. Der 
gesetzliche Vertreter des nachgeborenen Kindes bringt eine 
Urkunde bei, nach der das Kind am 27. Dezember geboren 
ist, und auf Grund dieser soll es Juristische Wahrheit** sein, 
daß das Kind vor dem 3. März geboren ist. 

Juristische und natürliche Wahrheit ist es aber, daß 
das Kind am 27. Dezember geboren ist, und daß es unter den 
obwaltenden Umständen nach ij 1923 II ein ebensolches Erb- 
recht wie ein vor dem 3. März geborenes Kind hat. Für alle 
tatsächlichen Folgerungen ist die wirkliche Zeit der Geburt 
maßgebend. .Soll z. B. die Empfängniszcit berechnet werden, 
so kann man dafür natürlich nicht den fingierten Tatbestand 
zugrunde legen, sondern nur die wirkHche Zeit der Geburt. 
Nach dieser ist zu entscheiden, ob das Kind vom Erblasser 
erzeugt ist oder nicht. Fällt diese Entscheidung für das 
Kind günstig aus, so ist für die weitere Frage, ob es 
unmittelbarer Erbe des Erblassers ist, die Fiktion des 
BGB. § 1923 II maßgebend. 
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Der innere Vorgang bei dem Richter ist dabei nicht 
so zu denken, als wenn er sich nunmehr im Gegensatz zu 
seiner früheren Annahme wirklich vorstellte, das Kind sei 
nicht im zehnten Monate nach dem Tode des Erblassers, 
sondern vor dessen Tode geboren worden, sondern der 
Richter vergegenwärtigt sich nur, daß in diesem Falle nach 
gesetzlicher Vorschrift dieselben Rechtsfolgen eintreten wie 
bei einem vor dem Tode des Erblassers ijcborenen Kinde. 

Auf den ersten Blick scheint es, als ob es sich hier 
nur um einen Wortstreit handelt. Es scheint ziemlich 
gleichgültig, ob der Richter den fingierten Tatbestand für 
wahr hält oder ob er nur die Folgen eintreten läßt, die der 
fingierte Tatbestand gehabt haben würde. Beides muß — 
so sollte man annehmen — zu demselben Ergebnisse führen. 

Aber für die Auslegung des Gesetzes macht dies emen 
wesentlichen Unterschied. 

Wenn die Fiktion den Richter verpflichtete, den fingierten 
Tatbestand als walii anzunehmen, so hätte man nur zu 
prüfen, welchen Tatbestand der Richter nach der Ansicht 
des Gesetzes annehmen soll. Die Rechtswirkungen dieses 
Tatbestandes würden dann von selbst unvermeidlich ein- 
treten, ebenso wie bei einem wirklichen Tatbestande, und 
die Frage, ob auch sie der Absicht des Gesetzes ent- 
sprechen, wäre unzulässig. In der Tat sind auch häufig 
aus Fiktionen Folgerungen gezogen worden, die unmöglich 
in der Absicht des Gesetzes liegen können. 

In Wirklichkeit aber ordnet das Gesetz nicht an, daß 
der fingierte Tatbestand für wahr gehalten werden soll, 
sondern daß bestimmte Rechtsfolgen eintreten sollen. Es 
ist also nach den c^cwöhnlichcn Auslegungsregeln zu prüfen, 
welche Rechtsfolgen das Gesetz herbeiführen wollte. Ergibt 
sich, daß gewisse Rechtsfolgen zwar von dem Wortlaute 
der Fiktion umfaßt werden, aber unmöglich in der Absicht 
des Gesetzes gelegen haben können, so tritt die ein- 
schränkende Auslegung in ihr Recht. 

Man kann noch fragen, ob dies auch die Auffasstmg 
des Gesetzes gewesen sei. Die Frage muß, mögen auch 
einzelne Bearbeiter des Gesetzes anderer Ansicht gewesen 
sein, entschieden bejaht werden. Das Gesetz zeigt durch- 
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gängig das Bestreben» zwischen „es ist" und „es gilt als** 
oder „es ist anzusehen als" zu unterscheiden. Dies mufi 
als Grundzug des Gesetzes betrachtet werden, und wenn 

die Grenzlinie bei einzelnen Bestimmungen nicht hinreichend 
scharf t^ezoi^en sein sollte, so ist es Sache der Rechtsw-issen- 
schatt, dies zu tun. Wäre übrigens die Absicht des Gesetze? 
eine andere gewesen, so würde selbst das keine Bedeutung 
haben: der Gesetzgeber würde dann die Grenzen, die auch 
seiner Macht gezogen sind, überschritten haben. 

In theoretischer wie praktischer Beziehung beretten die 
Fiktionen ganz außerordentliche Schwierigkeiten. Sie sind 
für den Gesetzgeber ein bisweilen unentbehrliches, aber da- 
bei ungemein gelabt liches technisches Hilfsmittel, und die 
schon an sich mit ihrer Anwendung verbundene Gefahr ist 
durch den großen Umfang, in dem das BGB. von ihnen Ge- 
brauch macht, noch sehr erhöht worden. 

Bei der Fiktion überträgt das Gesetz die Rechtswir- 
kungen des fingierten Tatbestandes auf den Tatbestand, 
der den Inhalt der Fiktionsbasis bildet. Nun ist allerdnigs 
von den Bearbeitern des Gesetzbuches in der Regel sorg- 
fältig ge[)rüft worden, ob die an^^cordnetcn Rechtsfolgen für 
den fingierten Tatbestand angemessen sind; aber bei der 
Fiktion liegt es sehr nahe, sich mit der Prüfung zu begnügen, 
ob es im allgemeinen der Billigkeit entspricht, den Tat- 
bestand der Fiktionsbasis in den Wirkungen dem fingierten 
Tatt)estande gleichzustellen. Dabei kann es denn sehr leicht 
geschehen, daß einzelne Rechtswirkungen, die bei dem fin- 
gierten Tatbestand billig sind, aber bei dem Tatbestand der 
Fiktionsbasis zu unangemessenen Ergebnissen führen, ohne 
weitere Prüfung mit übertragen werden. Wenn z. B, das Ge- 
setz durch eine Fiktion die Versäumung der Ausschlagungs- 
frist der Annahme der Erbschaft gleichstellt, und alle Wir- 
kungen der letzteren auf die erstere überträgt, so ist es 
sehr wohl möglich, daß dabei auch solche Wirkungen mit 
übertragen werden, die bei Annahme der Erbschaft durch- 
aus billig sind, aber in dem Falle der Versäumung der Aus- 
schlagungsfrist große Härten enthalten. 

Femer führen die Fiktionen sehr oft zu unklaren und 
schwer zu behandelnden Rechtsverhältnissen. Namentlich 
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gilt dies für die Fiktionen, die einen Schwebezustand er- 
zeugen. Leider hat das Gesetzbuch gerade im Familien- 
recht, bei dem es sonst Schwebeverhältnisse — aus sehr 
gutem Grunde — vermeidet, von Fiktionen, die ein Schwebe- 
verhältnis erzeugen, einen sehr ausgiebigen Gebrauch ge- 
macht, und es können dadurch unter Umständen geradezu 
unleidliche Verhältnisse entstehen. Beispiele der Art werden 
die letzten Paragraphen bieten. 

§ 2. Beschränkte und unbeschränkte Fiktionen. 

Die wissenschaftliche Behandlung der Fiktionen wird 
noch weiter durch ihre Vielartigkeit erschwert. Die Stellung, 
die der Gesetzgeber den einzehien Fiktionen gegenüber ein- 
nimmt, ist eine durchaus verschiedene, und entsprechend 

verschieden sind die Gesichtspunkte, die bei ihtei Anwen- 
dung in Betracht kommen. Dabei sind die betreffenden 
Unterschiede nicht einmal immer scharf gegeneinander ab- 
gegrenzt, sondern bisweilen mehr fließender Natur. 

Zunächst fällt der Unterschied zwischen unbeschränkten 
und beschränkten Fiktionen ins Auge. Man könnte sie auch 
als absolute und relative Fiktionen bezeichnen, aber bei der 

Vieldeutigkeit der oft gebrauchten Wurle , »absolut** und 
„relativ" dürfte dies besser zu vermeiden sein. 

Bei den unbeschränkten Fiktionen werden die Rechts- 
wirkungen des fmgierten Tatbestandes ohne Einschränkung 
auf den Tatbestand der Fiktionsbasis übertragen. Dieser 
wirkt also genau ebenso wie der fingierte Tatbestand. 

Die beschränkten Fiktionen übertragen nur gewisse 
Rechtswirk'ungcn, ihre Gehung beschränkt sich auf gewisse 
Rechtswirkungen oder auf eine bestimmte Gruppe von 
Rechtswirkungen. Besonders deutlich tritt dies bei den- 
jenigen Fiktionen hervor, die nur «»zugunsten" bestimmter 
• Personen aufgestellt werden. Bei ihnen ist es zweifellos, 
daß der fingierte Tatbestand nicht schlechtweg als wahr 
gilt. Der Tatbestand der Fiktionsbasis erzeugt nur in ganz 
bestimmten Beziehungen dieselben Rechtswirkungen wie der 
fingierte Tatbestand ; in allen anderen Beziehungen ist allein 
der wirkliche Tatbestand entscheidend. 
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Fiktionen, die zugunsten bestimmter Personen oder 
bestimmter Rechtsverhältnisse aufgestellt sind, ünden sich 
im Gesetzbuch außerordentlich häufig; es wird nicht nötig 
sein, dafür Beispiele beizubringen. Bisweilen wird auch der 
Wille des Gesetzes, die Geltung der Fiktion auf ein be- 
stimmtes Anwendun^'s^'ebiet einzuschränken, auf andere 
Weise zum Ausdruck gebracht, z. B. dadurch, dai^ ihr 
Zweck angci^^eben wird, wie es im § 49 II geschieht : 

Der Verein gilt bis zur Beendigung der Liquidation 
als fortbestehend, soweit der Zweck der Liquidation 
es erfordert. 

Es ist aber keineswegs anzunehmen, daß alle Fiktionen, 
die das Gesetz ohne Einschränkung aufstellt, wirklich als 

unbeschränkte Fiktionen gewollt sind. 

Wenn z. B. BGB. § 1923 II sagt: 

Wer zur Zeit des Erbfalles noch nicht lebte, aber 
bereits erzeugt war, gilt als vor dem Erbfalle geboren^ 
so erscheint das dem Wortlaute nach als eine unbeschränkte 
Fiktion, nach der Ansicht des Gesetzes aber ist ihre Geltung 
auf die Frage des Erbrechts des Ungeborenen beschränkt. 
Das ergibt sich sowohl aus der Stelle, an der sie steht, 
wie aus ihrem Zweck. Sie soll dem Nachgeborenen das- 
selbe Erbrecht geben, wie den bereits Geborenen. In allen 
anrlrren Fragen kommt es auf die wirkliche Zeit der Ge- 
burt an. Es kann auch gar keinem Zweifel unterliegen, daß, 
wenn eine Totgeburt erfolgt, die Fiktion überhaupt nicht 
in Kraft tritt, daß also nicht etwa das Erbrecht auf die- 
jenigen Personen weiter vererbt wird, die, wenn das Kind 
gelebt hätte, dessen gesetzliche Erben geworden wären. 

Etwas Ähnliches gilt für die Fiktion in BGH. g 2019I: 
Als aus der Erbschaft erlangt gilt auch, was der 
Erbschaftsbesitzer durch Rechtsgeschäft mit Mitteln 
der Erbschaft erwirbt. 

Abgesehen von der Fiktion wird das, was der Erb- 
schaftsbesitzer mit Mitteln der Erbschaft erwirbt, sein 
Eigentum. Das Eigentum des wahren Erben ist auf keine Art 
zu begründen. Die Fiktion selbst ist mm freilich wieder ihrem 

Wortlaute nach eine unbeschränkte, und man könnte demnach 
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schließen, daß in diesem Falle kraft positiver gesetzlicher 
Vorschrift Eigentum für den Erben entstehe. 

Indessen bezieht sich § 2019 offensichtlich auf § 2018, 
der dem Erben einen Anspruch auf das gibt, was der Erb- 
schaftsbesitzer „aus der Erbschaft erlangt" hat. Diese Be- 
stimmung soll durch § 2019 erweitert werden. Abgesehen 
hiervon ist eine Abänderung der Regeln über den P^igen- 
tumserwerb nicht beabsichtigt. Hierfür würde es auch 
vollständig an einem gesetzgeberischen Grunde fehlen. 

Daher ist das Rechtsverhältnis so aufzufassen. Der 
Erbschaftsbesitzer, der mit erbschaftlichem Gelde etwas 
erwirbt, wird trotz jener Fiktion selbst EigentOmer. Kommt 
er in die Lage, gegen einen Dritten die Eigentumsklage 
anzustellen, so kann dieser nicht etwa dagegen einwenden, 
daß der Erbschaftsbesitzer die Sache mit erbschaftlichem 
Gelde erworben habe, aber gar nicht wahrer Erbe sei, und 
daß die Sache daher auch nicht in seinem Eigentum stehe. 
Wenn aber der wahre Erbe den Erbschaftsanspruch geltend 
macht, so wird fingiert, daß die Sache „aus der Erb- 
schaft erlangt** sei, und er kann sie ebenso verlangen, wie 
das, was wirklich zur Erbschaft gehört. Dabei ist noch zu 
beachten, daß die Fiktion nicht einmal in diesem be- 
schränkten Umfange immer anwendbar ist, und daß daher 
der §20191 noch einer weiteren einschränkenden Auslegung 
bedarf. Wenn nämlich der Erbschaftsbesttzer mit Mitteln 
der Erbschaft etwa einen Nießbrauch erwirbt, so kann dieser 
gar nicht als aus der Erbschaft erlangt gelten, denn ein 
Nießbrauch kann sich in einer Erbschaft gar nicht befinden. 
Die Fiktion selbst ist also nicht anwendbar. Daß der Erb- 
schaftsbesitzer Nießbrauchsberechtigter ist und bleiben muß, 
kann keinem Zweifel unterliegen. Trotzdem kann man den 
Grundgedanken des § 20191 ^^f dem Wege analoger Aus- 
dehnung sehr wohl wieder zur Geltung bringen. Der Erb- 
schaftsbesitzer soll herausgeben, was er mit Mitteln der 
Erbschaft erlai^ hat, den erworbenen Nießbrauch selbst 
kann er nun freilich nicht ubertragen, wohl aber kann er 
dem Erben die Ausübung einräumen, und hierzu ist er 
verpflichtet. Bei dieser Entscheidung wird wieder keines- 
wegs der hngierte Tatbestand („als aus der Erbschaft erlangt 
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gilt . . als wahr unterstellt, sondern man hat ganz im 
Gegenteil davon auszugehen, daß der fingierte Tatbestand 
nicht wahr und nicht einmal möglich ist. 

In der Literatur tritt dies Verhältnis nicht minier klar 
hervor. Vergleichen wir z. B. den Kommentar von Planck 
zu § 2019 A. 2. Scheinbar wird dort sogar das Gegenteil 
ausgeführt, wenn es heißt: 

Die dingliche Wirkung der Surrogation bestebt darin, 
daß das vom Erbschaftsbesitzer durch Rechtsgesdhäft 
Erworbene unmittelbar mit der Vornahme derjenigen 
Handlungen seitens des Erbschaftsbesitzers, weldie, 
wenn er Erbe wäre, den Rechtserwerb in seiner Person 
begründen würden, Bestandteil der Erbschaft wird, 
d.h. rechtlich dem Erben anfällt. Der Erwerb vollzieht 
sich nicht zunächst in der Person des Erbsckafts- 
besitzers, so daß für diesen nur eine Verpflichtung 
zur Übertragung an den Erben bestände, sondern 
das erworbene Eigentum und die sonstigen ding- 
lichen Rechte stehen von vornherein dem Erben zo, 
die erworbene Forderung wird von vornherein für 
ihn bej^^ründet bzw. (im Falle der Abtretung) auf ihn 
übertragen. 

Hiemach würde der Erbschaftsbesitzer geradezu zu 
einem Repräsentanten des Erben werden. Er selbst würde 
die erworbenen Rechte unter keinen Umständen gelt^d 
machen können, da sie ihm nicht zustehen. Folgerecht 
mflßte man sogar folgern, daß der Erwerb eines Nieß- 
brauchs überhaupt nicht gültig wäre, da ein Nießbrauch für 
den Erben nicht Gegenstand des Vcrtratjes ist, und ein 
Nießbrauch für den Erbschaftsbesitzer nach § 2019 1 nicht 
erworben werden könnte. Allerdings zieht Planck diese 
Folgerung nicht, sondern er nimmt später Nießbrauch, 
Leibrenten und ähnliche Rechte ohne weitere Bemerkui^ 
einfach von der Regel des § 2019 1 aus (A. 3 Abs. 4). 

In Wirklichkeit aber führt Planck seine Anschauung 
Überhaupt nicht durch, sondern fährt sogleich fort: 

Diese Wirkung tritt jedoch nur ein, wenn der Erbe 
die SurroL^^ation geltend macht; bis dahin besteht 
ein Schwebezustand (^Leonhard). Nimmt der Erbe 
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den vom Erbschaftsbesitzer erworbenen Gegenstand 
für sich in Anspruch, so vollzieht sich der Aiiiaii an 
den Erben mit rückwirkender Kraft . . . 

Dies ist ein Widerspruch gegen das Vorhergehende, 
denn hiernach vollzieht sich der Erwerb allerdings „zu- 
nächst in der Person des Erbschaftsbesitzers'\ und er ver- 
bleibt dabei, wenn der Erbe den erworbenen Gegenstand 
nicht in Anspruch nimmt. 

Man muß aber auch über das, was Planck zuletzt 
sagt, noch hinausziehen. Es liegt lediglich eine Fiktion vor, 
und zwar eine Fiktion zugunsten des Erbschaftsanspruchs. 
Der ausgesprochene Zweck derselben ist, dem Erben ein 
Aussonderungsrecht im Konkurse des Erbschaftsbesitzers 
zu geben (vgl. Planck § 2019 A. 2 Abs. 2). Soweit 'der Erb- 
schaftsanspnich nicht in Frage kommt, greift auch — der 
Absicht des Gesetzes entsprechend — die Fiktion nicht 
Platz, weder vor noch nach Erhebung des Erbschaftsan- 
spruchs. Wenn also der Erbe zwar den erworbenen Gegen- 
stand in Anspruch nimmt, ihn aber schließlich aus ir^^end- 
einem Grunde nicht auf Grund des Erbschaftsanspruchs 
erhält, so verbleibt er in dem Eigentum des Erbschafts- 
besitzers. 

Aber auch, wenn eine Fiktion in der Art aufgestellt 
wird, daß sich weder aus ihrer Stellung noch aus ihrem 

gesetzgeberischen Grunde die Absicht einer Beschränkung 
folgern läßt, kann sich doch bei genauerer Untersuchung 
ergeben, daß sie nicht allgemem gilt. 

Eine derartige Fiktion ist die des g 15S9II: 

Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten nicht 

als verwandt. 

Es handelt sich dabei im Sinne des BGB. um eine 
echte Fiktion. Denn der Verwandtschaftsbegriff des BGB. 
beruht durchaus auf der Abstammung. § 1589 1 sagt: 

Personen, deren eine von der anderen abstammt, sind 

in gerader Linie verwandt. Personen, die nicht in 
gerader Linie verwandt sind, aber von deisrlben 
dritten Person abstammen, sind in der Seitenlinie 
verwandt. 
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Unter diese Defmition fällt auch das Verhältnis des 
unehelichen Kindes zu seinem Erzeuger. Daß das BGB. 
eine wirkliche Verwandtschaft annimmt, geht auch daraus 
hervor, daß es nicht nur im § 1589 II, sondern durchweg 
nicht vom „Erzeuger**, sondern vom „Vater** spricht. Be- 
dürfte es noch eines weiteren Beweises, so könnte man 
sich auch darauf berufen, daß das Wort „gelten** im 
§ 1 589 II mit voller Absicht noch nachträglich statt des 
Wortes ,,sein" in den Entwurf eingesetzt worden ist. 

Die juristische Natur der Fiktionen tritt hier sehr 
deutlich hervor. Es waltet dabei keineswegs die Vor- 
stellung ob, als ob das uneheliche Kind von dem Vater 
nicht erzeugt worden wäre, im Gegenteil knüpft das Ge- 
setzbuch gerade an die Tatsache der Erzeugung durch den 
Vater gewisse juristische Folgen, z. B. die Unterhaltspflicht 
Auch die aus der Erzeugung entspringende Verwandtschaft 
wird an sich nicht geleugnet, aber sie wird wegfingiert, 
d. h. ihr werden die juristischen Folgen abgesprochen. Es 
ist genau so, als ob das Gesetz gesagt hätte: die Ver- 
wandtschaft des unehelich* !! Kindes mit seinem Vater er- 
zeugt nicht die Rechtswirkungen, welche die Verwandtschaft 

sonst hnt 

Anscheinend geschieht dies ganz allgemein, und tat- 
sächlich könnten die Bearbeiter des Gesetzbuches bei der 
Abfassung des § 158911 geglaubt haben, eine in jeder Be- 
ziehung unbeschränkte Fiktion aufzustellen. Aber der 
fingierte Tatbestand (daß das Kind mit dem Vater nicht 
verwandt ist) steht nun einmal dem der Fiktionsbasis ent- 
sprechenden Tatbestand (daß es ein uneheliches Kind des 
Vaters ist) nicht in allen Beziehungen ijleich, und deshalb 
hat sich das Gesetz gezwimi^en ^'eschen, an einer anderen 
Stelle von der Fiktion eine Ausnahme zu machen. § 13x0 III 
sagt, von der Verwandtschaft als Ehehindernis sprechend: 
Verwandtschaft im Sinne dieser Vorschriften besteht 
auch zwischen einem unehelichen Kinde und dessen 
Abkömmlingen einerseits und dem Vater und dessen 
Verwandten andererseits. 
Oberhaupt ist der Unterschied zwischen beschränkten 
und unbcsLürankten Fiktionen nur ein gradweiser, und 



Digitized by Google 



— 253 — 

•dabei ist die Grenze völlig fließend. Zwischen Fiktionen 
mit eng begrenztem Geltungsgebiet und unbeschränkten 
Fiktionen finden sich alle Zwischenstufen. Die Fra^'e, ob 
eine Fiktion wirklich völlig unbeschränkt gilt, wäre über- 
haupt erst zu beantworten, wenn man ihre Anwendbarkeit 
für alle denkbaren Rechts beziehungen geprüft hätte, und 
dies wird kaum möi^lich sein, da immer noch wieder neue 
Rechtsbezichungen auftauchen können. Daher ist auch die 
Frage nicht zu beantworten, ob es überhaupt völlig unbe- 
schränkte Fiktionen gibt. 

Es kann sich eben bei jeder Fiktion noch immer er- 
geben, daß sie nach dem Sinne des Gesetzes in einer be- 
stimmten Beziehung nicht gelten kann. Nehmen wir an, 
in dem Gesetz wäre die Bestimmung des § 1310 HI weg- 
geblieben. Dann würde die Fiktion des 1589 11 auf den 
ersten Blick als eine völlig unbeschrankte erscheinen. Wenn 
dann aber bei dem ^1310 die Frage aufgeworfen würde, 
ob wirklich jemand seine unehcUche Tochter heiraten könne 
— sein Geschlechtsverkehr mit deren Mutter ist nur ein 
aufschiebendes Ehehindemis — , oder ob jemand die un- 
eheUche Tochter seines Vaters, seine natürliche Halb- 
schwester, heiraten könne, so würden wir trotz der allge- 
meinen Fassung des § 158911 aus den sittlichen Gründen, 
denen auch das Gesetz folgt, zu dem Ergebnis kommen, 
daß hier das Ehehindernis der Verwandtschaft vorliegt. 
Ahnliches ist schließlich bei jeder noch so unbeschrankten 
Fiktion möglich, denn es ist kaum mr^c^lich, dafS der Ge- 
setzgeber immer alle denkbaren Beziehungen, in denen die 
Fiktion Platz greifen kann, genau übersieht. 

Im folgenden sollen aber solche Fiktionen, die das 
Gesetz nicht von vornherein auf Wirkungen nach einer be- 
stimmten BUchtung beschränkt, als unbeschränkte bezeichnet 
werden. Auch bei ihnen bleibt — wie übrigens bei jedem 
Rechtssatz — immer noch der Nachweis offen, daß sie in 
bestimmten Fällen nicht gelten. 

§ 5. Präsumtionsähnliche Fiktionen. 

Bei vielen P iktioncn springt es sofort m die Aut^en, 
daß die Fiktionsbasis und der hngierte Tatbestand gänzUch 
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voneinander verschieden sind, und daß die Fiktion gerade 
den Zweck hat, in solchen Fällen einzugreifen, wo der 
fingierte Tatbestand nicht wahr ist. Wenn z. B. in § IQ23U 
der Üngeborene in bezuL^ auf sein Erbrecht dem bereits 
Geborenen gleichgestellt wird, so ist es ganz klar, daß die 
Vorstellung , der Ungeborene sei wirklich schon bei dem 
ErbfaUe geboren, widersinnig sein würde. 

Dasselbe ist bei der Fiktion des § 1155 ^ der Fall: 
Ergibt sich das Gläubigerrecht des Besitzers des 
Hjrpothekenbriefs aus einer zusammenhängenden, auf 
einen eingetragenen Gläubiger zurückfahrenden Reihe 
von öffentHch beglaubigten Abtretungserklärungen 
[Fiktionsbasis |, so finden die Vorschriften der §§891 
bis 899 in ^^leicher Weise Anwendung, wie wenn der 
Besitzer des Briefes als Gläubiger im Grundbuch ein- 
5^'etragen wäre [fingierter Tatbestand]. 
Bei diesen Fiktionen kann es nun wohl keinem ernst- 
lichen Zweifel begegnen, daß im Falle der Fiktion rechts- 
erzeugend lediglich der Tatbestand der Fiktionsbasis und 
nicht der fingierte Tatbestand ist. Will man prüfen, ob die 
Rechts Wirkungen der Billigkeit entsprechen, so hat man 
ersteren zugrunde zu legen, man hat also zu prQfen, ob es 
angemessen ist, dem Ungeborenen ein unmittelbares Erb- 
recht zu i^'eben, auf den durch öffentlich beglaubigte Abtre- 
tungserklärungen legitimierten Gläubiger die Bestimmungen 
der §§ 891 — 899 anzuwenden, iier Tatbestand der Fiktions- 
basis ist auch allein entscheidend, wenn es darauf ankommt, 
auf dem Wege sinngemäßer Auslegung festzustellen, welche 
Rechtswirkungen nach der Absicht des Gesetzes eintreten 
sollen. 

Nicht so einleuchtend ist die Richtigkeit dieser Auf- 
fassung bei den auf innerer Wahrscheinlichkeit beruhenden 
Fiktionen. Die Auffassung des Gesetzgebers ist bei ihnen 

eine wesentlich verschiedene. Mit dem Tatbestand der 
FiktionsI)a>is ist regelmäßig der tingierte Tatbestand ver- 
bunden. Dieser liegt also in der Regel wirklich vor. Die 
Rechtswirkung ist zunächst als Folge des hngierten Tat- 
bestandes gedacht. Wenn aber ausnahmsweise bei dem 
Vorhandensein der Fiktionsbasis der fingierte Tatbestand 
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nicht vorliegt, so erfordert es gleichwohl die Billigkeit, daß 
dieselbe Rechtswirkung eintritt. Bei der Anwendung dieser 
Fiktionen fließen Fiktionsbasis und fingierter Tatbestand 
zusammen. Der Richter verlangt nur den Nachweis der 
Fiktionsbasis und prüft, wenn dieser geföhrt ist, nicht 
weiter, ob der fingierte Tatbestand wirklich vorliegt oder 
nicht, da dies für seine Entscheidung gleichgültig ist ; auch 
im Sinne des Gesetzes liegt es meistens, daß diese Frage 
gar nicht aufgeworfen wird. Da aber der fingierte Tat- 
bestand in der Retje! der Wahrheit entspriclit, so gewöhnt 
man sich leicht, die Rechtswirkuni^» nicht auf die Fiktions- 
basis, sondern auf den 6ngierten Tatbestand zurückzufüturen. 
Nehmen wir die Fiktion des g 892 I ^ : 
Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem 
Grundstück oder ein Recht an einem solchen Rechte 
durch Rechtsgeschäft erwirbt, gilt der Inhalt des 
Grundbuchs als richtig, es sei denn, daß ein Wider- 
spruch gegen die Richtigkeit eingetragen oder die 
Unrichtigkeit dem werber bekannt ist. 
1 iktionsbasis ist die in Frage stehende I^intragiing im 
Buche, tingierter Tatbestand deren Richtigkeit. In der Regel 
sind die Eintragungen im ü rundbuche auch wirklich richtig, 
der Gesetzgeber hat mit aller Sorgfalt darauf hingearbeitet, 
daß sie es sind; ist dies aber ausnahmsweise nicht der Fall, 
so soll dadurch doch der Erwerb eines gutgläubigen Er- 
werbers nicht gehindert werden. Hat nun der Richter dar- 
über zu entscheiden, ob der Erwerb sich vollzogen hat, so 
genügt der Nachweis, daß das Recht des Vormannes ein- 
getragen war, dagegen erübrigt sich der Nachweis, daß es 
wirklich bestanden liat. In der Regel hat es abei wirklich 
bestanden, und deshalb sieht man gewöhnHch den Erwerb 
als auf dem Rechte des Vormannes (dem fingierten Tat- 
bestande) begründet an. Dies entspricht auch vollkommen 
dem Grundgedanken des Gesetzes. 

Aber trotzdem muß wissenschaftlich Fiktionsbasis und 
fingierter Tatbestand geschieden werden. Wenn der Vor- 
mann nicht in Wirklichkeit berechtigt war, so wird er es 
auch durch die Fiktion nicht. Nehmen wir an, daß der 
Vormann unrichtig als Eigentümer eingetragen ist, und 
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seinerseits die Eintragfung einer Hypothek bewilligt. Dann 
wird derjenige, für den die Hypothek eingetragen wird, 
wirklicher Hypothekengläubiger, so als ob die Eintragung 
von dem wirklichen Eigentümer bewilligt worden wäre, aber 
der Vormann wird keineswegs wirklicher Eigentümer. Im 
vorliegenden Falle springt das besonders deutlich in die 
Augen, weil die Fiktion überhaupt schon nach dem Wort- 
laut des Gesetzes eine beschränkte ist (vgl. oben § 2). 

Fiktionen dieser Art haben eine große Ähnlichkeit mit 
den gemeinrechtlichen praesumtiones iuris et de iure» und 
man kann sie deshalb auch präsumtion.^ahnliche Fiktionen 
nennen, aber man darl dabei nicht übersehen, daß diese 
praesumtiones iuris et de iure tatsächlich oft die Wirkung 
von Fiktionen haben. 

Der Unterschied zwischen den auf Wahrscheinlichkeit 
beruhenden und den von der WahrscheinUchkeit unabhängi- 
gen Fiktionen fallt nicht mit dem Unterschied von un- 
beschränkten und beschränkten Fiktionen zusammen. Eine 
auf Wahrscheinlichkeit beruhende J^iktion kann allerdings 
unbeschränkt sein (die Fiktion der Vaterschaft, s, unten § 8), 
aber sie kann auch beschränkt sein, wie das obige Beispiel 
der Fiktion des § 892 I ^ zeigt. Ebenso kann eine von der 
Wahrscheinlichkeit unabhängige Fiktion sowohl unbeschränkt 
(z. B. die Fiktion des § 1953 1, daß der Anfall der Erbschaft 
an den Ausschlackenden als nicht erfolgt gilt) wie beschränkt 
sein (z. B. die Fiktion des § 1 1 S i 

Sonach erhalten wir bei Kombination beider Einteilungen 
schon vier Klassen. Weitere Unterschiede sollen in den 
folgenden Paragraphen besprochen werden. Wollten wir 
auch diese Unterschiede zur Einteilung in Unterarten ver- 
wenden, so würden wir schließlich so viele Unterarten er- 
halten, daß beinahe jede einzelne Fiktion eine eigene Unter- 
art bildet. 

§ 4. Fiktionen von Rechten und Rechtsverhältmssen. 
Der Inhalt des fingierten Tatbestandes kann sowohl eine 
natürliche wie eine juristische Tatsache sein. In dem letzte- 
ren Falle sollte man meinen, daß die Theorie der juristischen 
Wahrheit einen unbestrittenen Triumph feiern müßte, da es 
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zweifellos ist, daß der Gesetzgeber Rechtsverhältnisse durch 
seinen bloßen Spruch zum Entstehen und zum Erlöschen 
brini^en kann. Aber ^a-rade hier tritt die wahre Natur der 
Fiktion am deutlichsten zutage: obgleich er es könnte, so 
will der Gesetzgeber den fingierten Tatbestand gar nicht 
zur Wahrheit machen. 

Man hat die Frage nach dem Wesen fingierter Rechte 

aufgeworfen. Die Antwort ist einfach. Fingierte Rechte 
sind so weni*^ wirkliche Rechte, wie fingierte Tatsachen 
wirkliche Tatsachen sind, aber durch die Fiktion selbst 
werden Rechte begründet, und dies sind wirkliche Rechte. 

Wenn der römische Prator den Dieb oder den Be- 
stohlenen, der peregrinus war, um die Diebstahlsklage 

möglich zu iiKicin n. mit der bekaniiti ti I'iivtion „si civis 
esset" als römischen IKir^^er fingierte, we llte er ihn da- 
mit ganz gewiß nicht zum römischen Bürger machen — 
als Prätor hätte er das auch nicht einmal gekonnt — ; das 
fingierte Biirgarrecht war also kein wirkliches Bürgerrecht. 
Aber durch die Fiktion entstand gegen bez. für den pere- 
grinus ein Diebstahlsanspruch, und dieser war ein wirkliches 
Recht. 

Durch die Fiktion des 892 I (Fiktion der Richtigkeit 
des Grundbuches zugunsten des redhchen Erwerbers; vgl. 
oben § 3) erhält der Veräußerer kein Recht; war er un- 
richtig als Berechtigter eingetragen, so bleibt juristisch wahr, 
daß er nicht berechtigt gewesen ist, aber das Recht, wel- 
ches der redliche Erwerber auf Grund der Fiktion erlangt, 
ist ein wirkliches Rcclu. 

Die beiden erwähnten Fiktionen sind beschränkte Fik- 
tionen (vgl. oben § 2); bei diesen tritt der Unterschied, ob 
das Gesetz ein Recht schaffen oder nur ein Recht fingieren 
will, ganz besonders klar hervor. 

Dagegen bieten die unbeschränkten Fiktionen viel mehr 
Anlaß zu einer Verwechselung. Da nämlich das durch die 
Fiktion begründete Recht dieselben Wirkungen hat wie das 
fingierte Recht, so liegt es nahe, beide miteinander zu ver- 
wechseln, und zu sagen, das fingierte Recht sei durch die 
Fiktion zu einem wirklichen Rechte geworden. 

FwtKlMift. iS 
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Auch hierfür bietet uns das rdmische Recht ein lehr- 
reiches Beispiel. Wenn der Prätor den bonorum possessor 
in der Fiktion „si heres esset" als heres fingierte, so war 
es dabei seine aiis^fesprochenc Absicht, dem bonorum pos- 
sessor ein Erbrecht nach der Art der hereditas zu geben. 
Man könnte also auf den Gedanken kommen, er habe ihn 
in Wirkliclikeit zum heres gemacht und nur aus formellen 
Gründen — weil ein ziviles Erbrecht nur durch eine lex 
begründet werden konnte — die Form der Fiktion an- 
gewendet. So einleuchtend dieser Gedankengang beim 
ersten Blick isi, so führt er doch zu einer schiefen juristi- 
schen Auffassung. Die Juristen der klassischen Zeit, in der 
jene Fiktion noch als solche galt, haben bonorum possessk> 
und hereditas als zwei verschiedene, allerdings ineinander 
greifende und sich gegenseitig korrigierende Rechtsbiidungen 
betrachtet. Hierbei zeigt sich wieder, daß Fiktionen, die 
beim ersten Blick als unbeschränkte erscheinen, gleichwohl 
in einzelnen Beziehungen nicht zur Anwendung k(jmmen- 

Wenn wir uns freilich eine in jeder Beziehung unbe- 
schränkte Fiktion eines Rechtsvertiältnisses denken, so ist 
nicht zu sagen, wie sich das fingierte Recht von dem auf 
die Fiktion begründeten Recht unterscheiden sollte, da beide 
dem Willen des Gesetzgebers entspreohend genau dieselbe 
Wirkung haben. Line derartige Fiktion wurde die Fassung 
haben : 

Wenn der Tatbestand a vorliegt ^^Fiktionsbasis) , so 
soll es so angesehen werden, ab ob das Recht ä 
besteht (fingiertes Recht). 

Da ist in der Tat nicht abzusehen, weshalb das Gesetz 

nicht einfach sagt: 

Wenn der Tatbestand a vorliegt, so besteht das 
Recht ö. 

Der Gesetzgeber kann ja ohne den Umweg einer Fiktion 
an den Tatbestand a das Recht d knüpfen. 

Ebenso verhält es sich bei negativen Fiktionen. Eme 
Fiktion : 

Wenn der Tatbestand c vorliegt, so soll es so an- 
gesehen werden, als ob das Recht d nicht bestände, 
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-wird, wenn dies wirklich unbeschränkt gelten soll, dnfacher 

und besser als eine Ausnahme von der allgemeinen Rechts- 
regei gefaßt: 

Wenn der Tatbestand c vorliegt, so besteht das 
Recht d nicht. 

In der Tat wählt das Gesetzbuch auch meistens diesen 

Weg, und das ist der Grund, weshalb es an Beispielen für 
tinbcschianktc Fiktionen von Rechtsverhältnissen mangelt. 
Man vergleiche z. B. Wendungen wie: „Der Erwerb des 
Eigentums . . . tritt nicht ein, wenn , . (§ 935), oder „Die 
Ersitzung ist ausgeschlossen, wenn ..." (§937). Es hätte 
sicher keinen Sinn gehabt, diese Ausnahmen m die Form 
zu fassen, daß der Erwerb des Eigentums bezw. die Er- 
sitzung als nicht geschehen fingiert wurde. Wo das Gesetz- 
buch aber ein Recht oder Rechtsverhältnis nur fingiert, statt 
es zu schaffen, da ist anzunehmen, daß hierfür besondere 
Grunde vorliei^^en, und dals das durch die Fiktion begründete 
Rechtsverhältnis doch nicht in allen Beziehungen dem 
fingierten gleichsteht. Wäre dies der Fall, so hätte das 
Gesetz einen völlig zwecklosen Umweg gewählt. Einen 
Grund, weswegen auch bei Rechtsverhältnissen das Mittel 
einer unbeschränkten Fiktion angezeigt sem kann, werden 
"wir im nächsten Paragraphen kennen lernen. 

Zur Erläuterung des Gesagten möche ich nochmals auf 
die Fiktion des § 1589 II hinweisen: 

Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten nicht 
als verwandt.*) 

In dem ursprünglichen Entwurf war gesagt, daß das 
uneheliche Kind und dessen Vater nicht verwandt seien. 
Wenn die Frage aufgeworfen wird, welche Fassung die 
richtigere ist, so kommt es darauf an, ob man Verwandt- 
schaft als ein tatsächliches Verhältnis oder als ein Rechts- 
verhältnis auffaßt. Beides ist möglich. Das Gesetz kann 
sehr wohl einen eigenen Verwandtschaftsbegriff aufstellen 
und diesen beliebig ausdehnen oder einschränken. Dies ist 
dann keine Fiktion, sondern eine Modifikation des aufge- 

Vgl. dazu §971*: eine Sache ist nicht Zubehör, wenn sie 
in Verkehr nicht als Zubehör angesehen wird. 

i8* 
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stellten Rechtsbegriffes. Die Bearbeiter des Gesetzbuches 
standen ursprünglich auf diesem Standpunkte, und deshalb 

war es für sie ricliti^, den auf eine Fiktion hindeutenden 
Ausdruck „gelten'' zu vermeiden. Im Einklang mit dieser 
Auffassung steht auch die Fassung des § 13 10 III: 

Verwandtschaft im Sinne dieser Vorschriften besteht 
auch zwischen einem unehelichen Kinde . . . und dessen 
Vater. . . . 

Der Entwurf hatte also geradezu einen doppelten Ver- 
wandtschaftsbegriff. Im allgemeinen fand der Verwandt- 
schaftsbegriff des >; 1589I nur mit der ModiTikation des 
§158911 Anwendung, und nur bei der Bestimmung des 
'§ 13 10 fand der nicht modifizierte Verwandtschaftsbegnff 
des § 1589I Anwendung. 

Das Gesetz in seiner endgültigen Gestalt faßt dagegen 
die Verwandtschaft als Tatsache auf (s. oben § 2). Tat- 
sachen kann das Gesetz nicht ändern, sondern es kann 
ihnen nur die rechtliche Wirkung absprechen, und hierfür 
ist die l' iktion das geeignete Mittel. Deshalb wai es von 
diesem Stand{)unkt aus durchaus anj^ebracht, den § 158911 
als Fiktion zu fassen. Freilich wurde bei der letzten 
Redaktion übersehen, daß hierzu die Fassung des § i3ioIIi 
nicht mehr paßte, und daher blieb diese als Merkzeichen 
der ursprunglichen Auffassung stehen. Richtiger hatte es 
etwa geheißen: 

Die Bestimmung des § 1 589 II findet auf diese Vor- 
schriften keine Anwendung. 

Ein B( is[)iel in entgegengesetzter Richtung bietet die 
Bestimmung des § 857: 

Der Besitz geht auf den Erben über. 

Mit Recht hat diese bei der bekannten Streitfrage, ob 
der Besitz ein Recht oder eine Tatsache ist, eine große 
Rolle gespielt. Sie ist richtig gefaßt, wenn der Besitz ein 
Recht ist, denn dann erfolgt seine I^^ntstehung, sein Unter- 
gang und ebenso sein Übergang auf andere Personen ledig- 
lich nach Rechtssätzen. Wenn man ihn dagegen als tat- 
sächhche Gewalt über die besessene Sache auffaßt, so ist 
§ 857, obgleich er in einem Gesetz steht, in seinem wört- 
lichen Sinne falsch, denn es ist zweifellos, daß in sehr vielen 
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Fällen, sogar in der Mehrzahl der Fälle der Erbe nicht so- 
gleich die tatsächliche Gewalt über die vom Erblasser be- 
sessenen Sachen hat Wer daher an der tatsächlichen Natur 
des Besitzes festhalten will, muß den § 857 auf dem Wege 

sinngemäßer Auslegung als eine Fiktion deuten, vermöge 
der die Folgen des Besitzes eintreten, obgleich in Wirk- 
lichkeit kein Besitz vorliegt. Mit dem Zwecke des Gesetzes 
wäre das sehr wohl zu vereinen, denn der § 857 will dem 
Erben die Möglichkeit geben, die vom Erblasser t>esessenen 
Sachen ohne Nachweis des Rechtes an sich zu bringen» 
was die Römer auf eine m. E. viel bessere Art durch das 
interdictum quorum bonorum erreichten. 

Zu manchen Zweifeln bietet die Fiktion des g 49 II 
Anlaß: 

Der (aufgelöste) Verem gilt bis zur Beendigung der 
Liquidation als fortbestehend, soweit der Zweck der 
Liquidation es erfordert. 

Man könnte fragen, weshalb das Gesetz nicht den Aus- 
druck „der Verein besteht fort" gewählt hat. Aber offen- 
bar betrachtet das Gesetz das Bestehen eines Vereins als 
eine Tatsache, und nur die l iaj^e, ob dem bestehenden 
Verein Rechtsfähigkeit zukommt, als eine Rechtsfrage. Von 
diesem Standpunkt aus bedarf es zum Fortbestehen der 
juristischen Persönlichkeit einer Fiktion. Der Fall liegt 
genau so wie bei der römischen hereditas jacens. Auch 
hier ist das bisherige Rechtssubjekt tatsächlich fortgefallen, 
das Vermögen muß aber, da es bestimmten Zwecken zu 
dienen hat, zusammengehalten werden, und hierzu wählt 
Hian den Weg einer Fiktion. Bei der Fassvmg des sj 49 II 
mag außerdem noch hinzugekommen sein, daß man die 
Rechtsfolgen der Rechtsfähigkeit nicht in allen Beziehungen 
eintreten lassen wollte, und daß die Begrenzung derselben 
sich am besten gerade durch das Mittel einer beschrankten 
Fiktion erreichen ließ. 

Das Gesetz erkennt also an, daß der aufgelöste Verein 
nicht mehr besteht. Es gibt auch keine Mitglieder mehr, 
die früheren Mitgheder des aufgelösten Vereins kommen 
nicht mehr als Mitglieder, sondern höchstens etwa als An- 
fallsberechtigte in Betracht. 
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£s fragt sich nun, wie das wifldidie Recfatsrerhältnis 

zu konstruieren ist, wer als Subjekt des Verm^ens des 

autgelöstcn Vereins anzusehen ist. 

Die Tlu oi ie der jui isüüchen Wahrheit löst das Problem 
auf eine iilu raus einfache Weise, aber sie kommt schon 
deshalb zu unmöglichen Ergebnissen, weil es sich hier um 
eine beschränkte Fiktion handelt („soweit es der Zweck der 
Liquidation erfordert"). Danach müßte man lagen, daß 
der Verein fortbesteht, soweit es der Zweck der Liquidation 
erfordert, und im übrigen nicht fortbesteht, daß er also in- 
soweit Eigentümer, Gläubiger, Schuklner ist, un Übrigen nicht 

Überhaupt aber darf die Frage nicht nach einer-forma- 
listischen Theorie beantwortet werden, sondern lediglich 
nach dem im Gesetze selbst enthaltenen gesetzgeberischen 
Willen 

§ 45 I sagt: 

Mit der Auflösung des Vereins oder der Entziehtmg 
der Rechtsfähigkeit fällt das Vermögen an die in der 
Satzung bestimmten Personen (vgl. auch § 45 UJ). 
Unter Anfall emes Vermögens versteht das Gesetz 
dessen Obergang (vgl. Anfall der Erbschaft, § 1942; der 
Nacherbschaft, § 2139; allerdings anders Anfall eines Ver- 
mächtnisses, 2176). Der AnfaUsbercchtigte wird also so« 
fort Subjeki des Verm()i^ens , ebenso wie der Erbe, er hat 
nicht etwa lediglich emen obligatorischen Anspruch auf 
Herausgabe. Damit stimmt überein, daß der Fiskus als 
Anfallsberechtigter dieselbe Rechtsstellung hat wie als ge- 
setzlicher Erbe gegenüber einem Nachlasse (§ 46); er wird 
also jedenfalls Subjekt des Vermögens, und das Gesetz 
deutet mit keinem Worte an, daß der Ausdruck „Anfall^* 
bei ihm eine ganz andere Bedeutung haben soll als bei den 
anderen Anfallsberechtigten >; 45 III). 

Allerdings hat bei anderen Anfallsberechtii^ten eine 
Liquidation stattzufinden (§ 47), dies ist aber mit dem 
Eigentumsrecht der Anfallsberechtigten sehr wohl verträglich. 
Die Liquidatoren nehmen eine ähnliche Stellung ein wie bei 
emer Erbschaft der Nachlaßverwalter oder der Konkurs* 
Verwalter, die auch auf Grund gesetzlicher Vorschrift über 
fremde Rechte zu bestimmten Zwecken verfügen. 
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In diesem Zusammenhang ist die Fiktion des sj 49 11 zu 
betrachten. Die Liquidatoren verfügen in Wirklichkeit über 
Gegenstände, die den Anfallsberechtigten gehören, aber die 
bei der Liquidation auftretenden Ansprüche gestalten sich 
so, wie wenn der Verein noch fortbestände. Die Liqui- 
datoren nehmen dabei dieselbe Rechtsstellung ein, als wenn 
sie Organe des Vereines wären. 

Soweit die Liquidation nicht in Fraffe kommt, haben 
die wirklich obwaltenden Rcchisvcihältnis.se ihre regel- 
mäßiL{e Wirkuni^ Im besonderen brauchen nach Beendigung 
der Liquidation die herauszugebenden Gegenstände dem An- 
falisberechtigten nicht erst übereignet zu werden, da sie ihm 
schon gehören; und der Anfallsberechtigte kann auch an 
solchen Gegenständen, deren Herausgabe verabsäumt worden 
ist, sein Eigentum geltend machen. 

Man könnte die Frage aufwerfen, ob nicht durch die 
Fiktion des § 49 II eine wirkliche juristische Person ent- 
steht. An sich wäre das durchaus möglich, denn das Ge- 
setz hätte dein der Liquidation unterworfenen Vermögen 
sehr wohl Rechtsfähigkeit beilegen können. Das Verhältnis 
hat überhaupt eine außerordentliche Ähnlichkeit mit der 
römischen hereditas jacens. Es würde sich in folgender 
Weise konstruieren lassen. 

Der ursprüngliche Verein besteht nicht mehr, aber das 
Vermögen hat gewissen Zwecken zu dienen und ist daher 
von dem Gesetz mit Rechtsfähigkeit ausgestattet worden. 
In diesem Sinne ist er treffend als „Liquidationsverein ' 
bezeichnet worden. Diesem „Liquidationsverein'* stehen 
Rechte und Pflichten zu, und dies wäre nicht etwa Fiktion, 
sondern Wahrheit. Gerade das, was ab das Merkmal einer 
juristischen Persönlichkeit angesehen werden muß, wäre 
hier vorhanden. Freilich muß man sich dabei gegenwärtig 
halten, daß der sog. Liquidationsverein seinem juristischen 
W'^^sen nach viel mehr einer Stiftung als einem Verein 
gleicht. Die Anfallsberechti^ten hätten dann lediglich einen 
obUgatorischen Anspruch auf Herausgabe des Vermögens 
nach Beendigung der Liquidation, und natürlich müßte ihnen 
das Vermögen erst übereignet werden. Folgt man dieser 
Auffassung, so ist der Inhalt des § 49 II der: Der Verein 
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selbst besteht nicht auf Grund der Fiktion fort, aber durch 
die Fiktion entsteht eine anders geartete wirkliche juristische 

Terson, deren Unterla^^e das dem Zweck der Liquidation 
unter\vorr«Mie Vermögen ist. Das fingierte Rechtsverhältnis 
(Rt:chtstaliigkcit des ursprünglichen Vereins I ist kein wirk- 
liches, wohl aber das durch die Fiktion begründete Rechts* 
Verhältnis (Rechtsfähigkeit des Liquidationsvereins). 

Ob ein solcher mit Rechtsfähigkeit ausgestatteter 
„Liquidationsverem" anzunehmen ist, hängt vollständig von 
der Frage ab, ob der Gesetzgeber das beabsichtigt hat. 
M. E. ist ein solcher Wille in dem Gesetz nicht zum Aus- 
druck gekommen. Man könnte freilich darauf hinweisen, daß 
das Wort ,,Ant:ill' auch den Erwerb eines obligatonschen 
Rechtes bedeuten kann, wie das Beispiel des Vermachmisses 
zei<^t. Aber dann kommt man zu dem Ergebnis, daß es 
hier in derselben Bestimmung gleichzeitig zwei grundver- 
schiedene Bedeutungen hat, nämlich für den Fiskus Über- 
gang des Vermögens, für andere Anfallsberechtigte Erwerb 
eines Anspruchs auf Herausgabe des Vermögens bedeutet. 
Ferner ist m. E. entscheidend, daß die Fiktion des § 49 II 
nur eine beschränkte ist. Dabei treten dieselben Bedenken 
auf, die soeben gegen die Theorie der juristischen Wahr- 
heit erhoben worden sind. Der Liquidations verein als 
juristische Person würde also bestehen, soweit der Zweck 
der Liquidation es erfordert, im übrigen nicht. Eine der- 
artige relative juristische Person halte ich nicht für an- 
nehmbar. Auch ist mit dieser Annahme nichts geholfen, 
denn nun erhebt sich die andere Frage, wer Subjekt des 
Vermögens ist, soweit nicht der Zweck der Liquidation es 
erfordert. Da bleibt doch wieder nur der Anfallsberechtigte 
übrig f und es kommt zu dem wunderlichen Ergebnis, daß 
das Vermti.^en, soweit der Zweck der Liquidation es er- 
fordert, dem Liquidationsverein gehört, soweit das nicht 
der Fall ist, dem Anfallsberechtigten. Aus diesen Gründen 
glaube ich, daß der Liquidationsverein keine wirkliche^ 
sondern nur eine fingierte juristische Person ist. 

§ 49 U bietet bei dieser Auffassung bereits ein Beispiel 
dafür, daß bisweilen die Rechtsfolgen des fingierten Tat- 
bestandes gar nicht in ihrer eigentlichen, sondern in einer 
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wesentlich abgeänderten Form eintreten. Wenn z. B. die 
Liquidatoren die Figentumsklage wegen einer zu dem Ver- 
mögen des aufgelösten Vereins gehörigen Sache erheben» 
so wird fingiert, daß sie als Organ des aufgelösten Vereins 
dessen Eigentumsrecht verfolgen, in Wirklichkeit aber 
machen sie eine ihnen kraft ihres Amtes zustehende Be- 
fugnis bezüglich einer Sache geltend, die dem Anfallsbe- 
rechtigten gehört, an der ihnen aber die Verlu^ung zusteht. 

Noch auffälliger tritt eine solche Verschiedenheit in 
dem Falle des § 1976 hervor: 

Ist die Nachlaßverwaltung angeordnet oder der Nach- 
laßkonkurs eröffnet, so gelten die infolge des Erb- 
falls durch Vereinigung von Recht und Verbindlich- 
keit erloschenen Rechtsverhältnisse als nicht erloschen. 

Die Fiktion ist eine unbeschränkte. Man könnte daher 
meinen, der Gesetzgeber sei in der La^^e gewesen, die 
Fiktion zu vermeiden und geradezu zu bestuuuien, daß 
die erloschenen Verbindlichkeiten wieder bei Bestand sein 
sollen. Aber das ist mit gutem Grunde nicht geschelien. 
Denn da der Erbe selbst immer noch Subjekt des erbschaft- 
lichen Vermögens ist, so müßte dadurch eine Verbindlich- 
keit des Erben gegen sich selbst entstehen, und das ist 
unmöglich, nicht nur nach allgemeiner juristischer Regel, 
sondern auch nach der Ansicht des Gesetzes selbst. Daher 
kann sie wohl fingiert, aber nicht wirklich begründet werden. 

Die Undurchführbarkeit der Theorie der juristischen 
Wahrheit zeigt sich auch hier. Die fingierte Verhnidlichkcit 
des Erben gegen sich selbst kann gar nicht juristische Wahr- 
heit sein, weil sie nach juristischen Grundregeln unmöglich 
ist. Wenn es wirklich neben der natürlichen Welt eine 
eigene juristische Welt gäbe, so müßte diese, wenn nicht 
den naturlichen, so doch wenigstens den juristischen Regeln 
folgen. 

Der wahre Sinn des § 1976 ist ein ganz anderer. Der 
Nachlaß soll von dem persönlichen Vermögen des Erben 

abcresondert werden. Daher sollen nunmehr auch erloschene 
Verbindlichkeiten zwischen Erblasser und Erben zur Geltung 
kommen, und zwar, soweit es rnügHch ist, in derselben 
Weise, als wenn sie zwischen dem Erblasser und einem 
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Dritten beständen. Der Nachlaßverwalter oder Konkurs- 
verwalter hat ^^c£^en den Erben bez. der Erbe ge^en jenen 
einen Anspruch darauf, daß der rechthche Erfolg hergestellt 
wird, der bei einer Verbindlichkeit zwischen dem Erblasser 
und einem Dritten eingetreten wäre. 

Aber dieser Anspruch hat juristisch eine ganz andere 
Natur als der erloschene Anspruch, der als fortbestehend 
fingiert wird. Wenn der Erbe dem Erblasser verpflichtet 
war, ihm eine Sache zu übereignen, so hat er sie nicht etwa 
nunmehr sich selbst oder der Erbschaft oder sonst irgend 
jemandem zu Obereignen, auch hat er namentlich nicht ein 
Grundstück, das er dem Li blasser schuldete, aulzulassen. 
Eine Überei^^nung ist jetzt zu einer jui istischen Unniöal?rh- 
keit i^eworden. Aber er hat den Erfolg herzustellen, der 
sonst bei Einziehung einer Forderung durch den Verv^alter 
eingetreten wäre, d. h. er hat ihm die früher geschuldete 
Sache herauszugeben und sie damit seiner Verfügung zu 
unterstellen. Handelt es sich andererseits um eine frühere 
Verbindlichkeit des Erblassers an den Erben,, so kann eben- 
falls keine Übereignung stattfinden, sondern der Nachlaß- 
verwalter ist nur verpflichtet, die geschuldete Sache an den 
Erben herauszugeben, und dieser erhält sie damit zu freier 
Verfügung. Der fingierte Anspruch würde also auf eine 
Übereignung gehen, der durch die Fiktion begründete An- 
Spruch geht auf Herausgabe zum Nachlaß bez. Herausgabe 
aus dem Nachlaß. 

Ganz ähnlich steht es mit der Fiktion des § 1991 II, 
die dieselbe Bestimmung für den Fall der Unzulänglichkeit 
des Nachlasses gibt. 

§ 5. ROckbezügliche Fiktionen. 

Unter den Fiktionen von Rechtsverhältnissen bilden die 
rückbezüghchen eine iusonders wichtige, aber auch beson- 
ders schwierige Gruppe. 

Wenn das Gesetz bestimmt, daß ein gewisser Rechts- 
zustand geändert wird, so ist es das Natürliche, daß die 
Folgen, die der bisherige Rechtszustand gehabt hat, bestehen 
bleiben, und daß die Wirkungen des neuen Rechtszustandes 
erst von dem Zeitpunkt der Änderung an eintreten. Regel- 
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mäßig ist dies auch der Fall, wenn der bisherige Rechts- 
zustand infolge des Eintretens einer Fiktion geändert .wird. 
Wenn z. B. jemand auf Grund der Fiktion des § 892 1 ^ das 
Eigentum an einem Grundstücke von einem Ntchtberech- 

tigten erwirbt (s. § 3), so ist es klar, daß die Wirkungen, 
die das iMgentum des bisherii^en Eigentümers bis zu diesem 
Erwerbe gehabt hat, bestellen bleiben. 

Oft aber will das Gesetz nicht nur den alten Rechts- 
sustand beseitigen, sondern auch die Folgen, die er gehabt 
hat. Obgleich der Gesetzgeber nun kn Gebiete des Rechtes 
frei schaltet, so kann er doch die Vergangenheit nicht mehr 
ändern. Er kann nicht bestimmen, daß der bisherige Rechts- 
zustand nie bestanden hat, dies würde auf die widcibuimge 
Formel hinauslauten: 

Wenn der Tatbestand der Fiktionsbasis eintritt, so 
hat das Rechtsverhältnis, welches bisher bestanden . 
hat, bisher nicht bestanden. 
Der Gesetzgeber könnte die Folgen einzehi aufheben, 
aber das ist nicht nur sehr umständlich, weil die einzelnen 
Folgen dann aufgezählt werden müssen, sondern auch schwie- 
rig, weil leicht einzelne Kolgen übersehen werden können. 

Hier bietet die Fiktion ein sehr bequemes, aber freilich 
auch sehr gefährliches Mittel. Der Gesetzgeber sagt einfach: 
Wenn der Tatbestand der Fiktionsbasis eintritt, so 
wird das Rechtsverhältnis, welches bisher bestanden 
hat, so angesehen, als habe es nicht bestanden. 
Dann sind alle Folgen auf einmal aufgehoben. Ein 
Widersinn liegt darin nicht. Es wird nicht geleugnet, daß 
das alte Rechtsverhältnis bisher bestanden hat und daß 
die Folgen von ihm bisher cinLM*treten sind, aber in dem 
Zeitpunkt, in dem die Fiktion m Kraft tritt, wird nicht nur 
das alte Rechtsverhältnis selbst» sondern werden auch seine 
Folgen aufgehoben. 

Wählen wir zur Erläuterung des Wesens der rück- 
bezüglichen Fiktionen zunächst ein verhältnismäßig harm- 
loses Beispiel. 
§ 389 sagt: 

Die Aufrechnung bewirkt, daß die Forderungen, so- 
weit sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erioschea 
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gelten, in welchem sie zur Aufrechnung geeignet ein- 
ander gegenübergetreten sind. 

Das heißt: die beiden Fordcnini'en haiM.'n lii>]it r rechts- 
gültig bestanden und die gewöhnlichen Folgen je nach Um- 
ständen gehabt, es können z. B. Verzugsfolgen eingetreten, 
insbesondere Verzugszinsen erwachsen, Vertragsstrafen ver- 
fallen sein; sobald aber die Aufrechnung vorgenommen wird, 
werden nicht nur die Forderungen selbst, sondern auch ihre 
bereits eingetretenen Folgen aufgehoben. Man pflegt in 
solchen Fällen von einer resolutio ex tunc zu sprechen. 
Gegen den Ausdruck ist an sich nichts einzuwenden, aber 
man muß sich dabei gegenwärtig halten, daß es sich nur 
um eine Fiktion handelt. Der Rechtszustancl kann in Wirk- 
lichkeit nicht nachträglich für die Vergangenheit geändert 
werden — facta infecta fieri non possunt — , er wird viel- 
mehr nur von jetzt an (insofern „ex nunc") hergestellt, aber 
er wird so hergestellt, wie er jetzt sein würde, wenn er 
schon früher (ex tunc) bestanden hätte. 

Mit der Frage der Rückwirkung der Aufrechnung hat 
die bekannte Streitfrage, ob infolge der Aufrechnung eine 
bereits bezahlte Schuld zurückgefordert werden kann, nichts 
zu tun. Diese erledigt sich auf eine ganz andere Weise. 
Wenn eine Schuld bezahlt ist, so kann überhaupt nicht mehr 
aufgerechnet werden, denn die Voraussetzungen der Auf- 
rechnung liegen nicht mehr vor. § 387 sagt : 

Schulden zwei Personen einander Leistungen . . 
so kann jeder Teil seine Forderung gegen die Forde- 
rung des anderen Teils aufrechnen . . . 

Die Fiktionsbasis des ^3^9 ist, daß die Aufrechnung 
rechtsgültig erfolgt ist; ist dies nicht der Fall, so kann die 
Fiktion des 389 überhaupt nicht in Kraft treten. Es 
wäre nicht richtig zu sagen: infolge der Aufrechnung wird 
fingiert, daß die Forderungen schun früher erloschen sind; 
dann aber bestand die bezahlte Schuld schon zur Zeit der 
Zahlung nicht mehr. Denn die Aufrechnung ist eben nicht 
rechtsgültig erfolgt. 

Dagegen kann allerdings eine Rückforderung in Frage 
kommen, wenn nicht die Schuld selbst bezahlt worden ist, 
sondern nur Nebenleistunj^en z. B. Zinsen. Nehmen wir an, 
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<laß A und B gegeneinander Forderungen von gleicher Höhe 
liaben, daß aber die Forderung des A verzinslich, die des 
B unverzinslich ist. Infolge einer Aufrechnung erlöschen 

die Forderungen und ihre Wirkuni^en. also auch der Zins- 
anspruch des A, nach § 389. Hat nun vor der Aufrechnung 
B in Unkenntnis seiner Gef'en forderunj^ an A Zinsen ^^ezahlt, 
so fragt es sich, ob er nach erfolgter Aufrechnung die ge- 
zahlten Zinsen zurückfordern kann. Bei der Beantwortung 
der Frage kommt es lediglich darauf an, was der Gesetzgeber 
bei dem § 389 gewollt hat. Daß die Aufrechnung trotz der 
Zinszahlung immer noch gültig erfolgen kann, ist zweifellos. 
Wenn aber die Aufrechnung erfolgt, so will der Gesetzgeber 
den Rechtszustand herstellen, der bestanden haben würde, 
wenn die Forderuntjen schon früher aufgehoben worden 
wären. Bei dieser Annahme würde aber B keine / nsen 
geschuldet haben, er würde also eine Nicht -Schuld bezahlt 
haben. 

Genau dasselbe würde natürlich gelten, wenn B eine 
verfallene Vertragsstrafe bezahlt hätte. 

Auf den ersten Blick erscheint es ja auffallend, daß B, 
wenn er die Schuld selbst mit Zinsen bezahlt, nichts mehr 
zurückfordern kann, wohl aber, wenn er nur die Zinsen 
bezahlt. Gleichwohl widerspricht das Ergebnis keineswegs 
der Billigkeit. Mit der Bezahlung der Schuld ist das ganze 
Schuldverhältnis getilgt, und B kann in Zukunft nicht mehr 
darauf zurückgreifen; die Zinszahlung läßt aber das Schuld- 
Verhältnis noch bei Bestand. 

Die wichtigsten Fälle von rückbezüglichen Fiktionen 
finden sich bei der heilbaren Nichtigkeit und bei der An- 
fechtbarkeit. Beide sollen in zwei besonderen Paragraphen 
behandelt werden. 

Es gibt indessen nicht nur rückbezügliche Fiktionen 
von Rechtsverhältnissen, sondern auch rückhe/iigliclie 
Fiktionen von Tatsachen. Kine solche ist die schon er- 
wähnte Fiktion des § 1923 II: 

Wer zur Zeit des Erbfalls noch nicht lebte, nher be- 
reits erzeugt war, gilt als vor dem Erbfalle geboren. 

Vor der Geburt ist das Kind noch nicht Erbe, da es 
kein Rechtssubjekt ist und gar nicht Erbe sein kann. Eme 
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bestimmte Berufung ist überhaupt noch nicht eingetreten; 
die Erbschaft ist zu dieser Zeit in Wirklichkeit hereditas 
jacens. Wird das Kind geboren, so wird es von jetzt Erbe, 
aber mit allen Rechten, die es gehabt hätte, wenn es sofort 
Erbe geworden wäre. Der Umstand, daß es bisher nicht 
Erbe war, kann nicht nachträglich geändert werden, wohl 
aber kann ihm das Gesetz dieselbe Rechtsstellung geben, 
wie sie ein Kind haben würde, das sofort Erbe geworden 
wäre. Daraus fol^t, daß auch die rückbe/.ütjlichen Fiktionen 
von Tatsachen , soweit es die Vergangenheit betrifft, die 
Fiktion eines Rechtsverhältnisses enthalten. Das Kind ist 
nach seiner Geburt auf Grund der Fiktion des § 1923 0 
wirklicher Erbe, aber für die Zeit vor seiner Gebart nur 
fiktiver Erbe. 

§6. Heilbare Nichtigkeit der Ehe. 

Wenn die NichtiL:;keit einer Ehe nachträ<;lich geheilt 
wird, so bestimmt das Gesetz ausdrücklich, daß die Ehe 
als von der Eheschließung an gültig angesehen werden soll. 
Die Frage, welche hier die meisten Schwierigkeiten bereitet, 
ist die, ob die Heilung verhindert wird, wenn nach der 
Eheschließung, aber vor der Heilung em Ehehindemis ein- 
getreten ist. Als solches Ehehindemis kommt es nament- 
lich in Betracht, wenn inzwischen eine zweite Ehe abge- 
schlossen worden ist. Es handelt sich um drei Fälle. 

Der erste Fall betrifft die Heilung der Nichti<;keit einer 
wegen Fornimangels nichtii^^en l-^he. § 1324 II sagt: 

Ist die (wegen Formmant^'els nichtige) Ehe in das 
IleiratsreiMstf'r eiuL^etrai^^en worden, und haben die 
r^hegatten nach der Eheschließung zehn Jahre oder, 
falls einer von ihnen vorher gestorben ist, bis zo 
dessen Tode, jedoch mindestens drei Jahre, als Ehe- 
gatten miteinander gelebt, so ist die Ehe als von 
Anfang an gültig anzusehen. 
Es muß ausdrücklich darauf aufmerksam gemacht 
werden, daß die Heilung von der Gutgläubigkeit der Flhe- 
gatten vollständig,^ imabhängig ist. Die juristische Lage 
tritt am schruisten hervor, wenn man annimmt, daß beide 
Ehegatten die Nichtigkeit der Ehe kennen. 
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Zunächst ist die Ehe vollständig nichtig, die in der 
Ehe geborenen Kinder sind uneheliche, und sie bleiben es, 
wenn die Nichtigkeit nicht [geheilt wird. Mit der Heilung 
werden sie ehelich. Das, was gewesen ist, i<ann nicht nach- 
träglich ungeschehen gemacht werden, aber sie haben — 
von jetzt an — alle Rechte, die sie haben würden, wenn 
die Ehe von Anfang an gültig gewesen wäre. Nur in diesem 
Sinne ist die Ehe „ex tunc" gültig. 

Wenn nun der Ehemann — etwa ein Matrose — an 
einem anderen Orte eine neue Ehe eingeht, so ist diese 
vollständig gültig (§ 1326, vgl. § 1323). Er kann dabei in 
gutem Glauben angenommen haben, zu der Eingehung der 
neuen Ehe durchaus berechtigt zu sein. Dies würde z. B. 
vorliegen, wenn er irrtümlich annimmt, daß die Ehe nicht 
in das Heiratsregister cinLjetragcn worden ist (§ 1329). Für 
die Entscheidung selbst ist dies übrigens gleichgültig. Trotz 
dieser neuen Ehe kann er sehr wohl mit seiner ersten Frau 
als Ehegattin leben. Das ist sicher der Fall, wenn er das 
tatsächlich bestehende Verhältnis mit ihr ganz in der alten 
Weise fortsetzt, sie in allen Beziehungen als seine Ehegattin 
behandelt, sie etwa in der von ihm gemieteten Wohnung 
unterbringt, ihren Unterhalt wie ein Ehegatte bestreitet, die 
Wohnung selbst als gemeinschaftliche betrachtet und sich 
dort, wenn es sein Beruf gestattet, aufhält. Nehmen wir 
an, daß er dies zehn Jahre hindurch tut. Welche Ehe be- 
steht nun? 

Nimmt man an, daß die Fiktion „juristische Wahrheit" 
schafft, so entwickelt sich folgende Gedankenreihe. Die 
Ehegatten haben zwar zehn Jahre lang in einer nichtigen 
Ehe gelebt, aber sobald die zehn Jahre vollendet sind, ist 
es „juristische Wahrheit", daß sie von Anfang an in einer 
gültigen Ehe gelebt haben. Die zweite Ehe war zwar zu 
der Zeit, als sie geschlossen wurde, vollkommen gültig; 
nachdem aber jene zehn Jahre abgelaufen sind, ist es juristi- 
sche Wahrheit, daß sie von Anfang an als eine bigamische 
Ehe ungültig war. 

Bis zum Ablauf der zehn Jahre kann die zweite Ehe^ 
frau — also die rechtmäßige Ehefrau — jederzeit die ge- 
richtliche Nichtigkeitserklärung der ersten Ehe herbeiführen» 
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nach Ablauf der zehn Jahre kehrt sich die Sache um, und 
jetzt kann ihre Ehe jederzeit für nichtig erklärt werden. 
Aber selbst vor dem Ablauf jener zehn Jahre würden 

wir — die Richtigkeit jener Theorie vorausgesetzt — noch 
eine ganz cij^cntünilichc juristische Erscheinung zu beobachten 
haben. Die erste Ehe kann allerdings für nichtig erklärt wer- 
den. Aber nehmen wir an, daß die Ehe mit der ersten Frau 
schon drei Jahre bestanden hat, und daiS diese, wie sie von der 
Absicht, ihre Ehe für nichtig zu erklären, erfährt, sich aus Ver- 
zweiflung das Leben nimmt. Dann kehrt sich wieder das Ver- 
hältnis um: durch ihren Tod wird es juristische Wahrheit, daß 
ihre Ehe die gültige gewesen ist, und daß die andere Ehe 
nichtig ist. Ganz dasselbe tritt ein, wenn sie etwa nicht sich 
selbst, sondern ihren Mann in einem F^ifersuchtsanfall tötet, 
denn auch durch dessen Tod tritt die Fiktion in Kraft. Die 
Kinder der ersten Ehe sind nunmehr eheliche Kinder mit allen 
Rechten. Alles dies ist, wie nochmals hervorgehoben werden 
mag, durchaus unabhängig davon, ob die Frau bezuglich ihrer 
Ehe in gutem Glauben war oder nicht. Auch treten die be- 
zeichneten Rechtsfolgen ein, wenn die Frau gerade in der 
Absicht, sie herbeizuführen, sich oder ihren Mann getötet hat. 

Der bezeichnete Gedankengang widerspricht also nicht 
nur der Logik, sondern er führt auch geradezu zu unleid- 
lichen Ergebnissen, die unmöglich in der Absicht des Ge- 
setzgebers Hetzen können. 

Es ist vielmehr davon auszugehen, daß in Wirklichkeit 
die erste Ehe nichtig gewesen ist, also nicht zu Recht be- 
standen hat, und daß die zweite Ehe rechtsbeständig war. 
Daß dies die Rechtslage vor dem Ablauf der zehn Jahre 
war, kann gar nicht in Zweifel gezogen werden. Wenn nun 
mit dem Ablauf der zehn Jahre die Fiktion des § 132411^ 
in Kraft tritt, so kommt dadurch die erste Ehe erst zu- 
stande, allerdings in der Art, daß zugleich auch alle die 
Folgen eintreten, die eine sofort i^niltige Ehe gehabt hätte. 
Aber damit 'die Ehe zustande kommen kann, müssen die 
Voraussetzungen dafür vorhanden sein. Ehehindernisse sind 
also nach der Zeit zu beurteilen, in der die Ehe tatsächlich 
zustande kommt. Allerdings spricht das Gesetz § 1326 von 
der „Zeit der Eheschließung**: 
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Eine Ehe ist nichtig, wenn einer der Ehegatten zu 
der Zeit der Eheschließung mit einem Dritten in 

einer gültii^cn }"he lebte. 
Aber das erklärt sich daraus, daß regelmäßig die F,he 
mit der Eheschließung zustande kommt. Kommt die Ehe 
später zustande, so kann es nicht die Absicht des Gesetzes 
gewesen sein, daß ein inzwischen eingetretenes Ehehindernis 
unbeachtet bleiben soll, weil dies, gegen die ratio des ganzen 
Gesetzes verstoßen wÖrde. Es kann femer nicht die Ab- 
sicht gewesen sein, daß die zweite, rechtsgültig geschlossene 
Ehe wegen einer zu jener Zeit ungültigen Ehe nichtig 
werden soll, denn die Fassung des § 1326 schließt -lies mit 
Bestimmtheit aus. Überhaupt kennt das Gesetz, abgesehen 
von dem Fall der Anfechthnrkeit, eine nachträglich ein- 
tretende Nichtigkeit einer Ehe nicht. Man muß also an- 
nehmen, daß der Gesetzgeber überhaupt nicht an die Mög- 
lichkeit gedacht hat, daß inzwischen ein Ehehmdemis 
eintreten kann, und daß er deshalb statt der Zeit, in der 
die Ehe zustande kommt, schlechtweg die Zeit der Ehe- 
schließim^^ als den entscheidenden Zeitpunkt bezeichnet hat. 

Nmimt man dies an, so erhält man ein durchaus an- 
nehmbares, sowohl mit der allgemeinen Absicht des Ge- 
setzes wie auch mit unsem sittlichen Anschauungen fiber- 
einstimmendes Ergetmis. Ist inzwischen eine neue Ehe 
abgeschlossen worden, so kann die erste Ehe dieses Ehe- 
hindemisses wetzen nicht auf Grund des § 1324IP nach- 
träglich zustande kommen. 

Ein zweiter Fall der heilbaren Nichtigkeit zeigt dies 
noch deutlicher. Es ist der Fall, daß einer der Ehegatten 
zur Zeit der EheschUeßtmg geschäftsunfähig war oder sich im 
willensunfähigen Zustande befand. Dann besthnmt § 1325 II ^: 
Die Ehe ist als von Anfang an gültig anzusehen, 
wenn der Ehegatte sie nach dem Wegfalle der 
GeschattsLinlahi^fkcit , der Bewußtlosigkeit oder der 
Geistesstörung bestätigt, bevor sie für nichtig erklärt 
oder aufgelöst worden ist. 
Die Bestätigung ist an keine Frist gebunden, kann 
also unter Umständen noch nach Jahren erfolgen. Auch 
ein Verzicht auf die Bestätigung, ausdrücklicher oder stilN 
Pdiictitiii 19 
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schweigender, muß nach der Fassung des Gesetzes als unwirk- 
sam angesehen werden. Lediglich die Nichtigkeitseridäning 
oder die Auflösung der Ehe schließt die Bestätigung aus. 

Nehmen wir nun an, daß der früher gescfaäftsunlah^re 
bcw. willensunfähige Teil eine andere Ehe schließt. Er 
kann dabei sehr wohl in gutem Glauben sein, denn es ist 
möglich, (.ia(> er von der Eheschließuntjshandlun<^, während 
der er in bew ußt lo.scin Zustande war, auch spater nichts er- 
fährt. Ks kann /. B die Eheschließung mit einem bewußt- 
losen Kxanl^en, den tnan tür hottnungslos hält, vorgenommen 
werden, und ihm dann später, nachdem er wider Erwarten 
wieder genesen ist, von den dabei beteiligten Personen aus 
Furcht vor Strafe verheimlicht worden sein. 

Daß die zweite Ehe gültig ist, leidet keinen Zweifel. Soll 
nun, wenn der früher Willensunfähige nachträglich die erste 
Ehe bestätigt, diese gültig und die zweite nichtig werden? 
Soll dies auch dann eintreten, wenn ihm bei der lucj^chujig 
der zweiten Ehe die erste Eheschließung bekannt war? 

Diese Fragen muß man bejahen, wenn man die Gültig- 
keit der ersten Ehe auf Grund der Fiktion des § 13250^ 
als «Juristische Wahrheit*' ansieht. Man muß sie verneinen, 
wenn man davon ausgeht, daß die Ehe in Wirkhchkeit erst 
durch die Bestätigung zustande kommt, weil zu dieser Zeit 
eine Ehehindemis vorliegt. 

Endlich könnten ähnliche Fragen in dem dritten Fall 
der heilbaren Nichtigkeit auftauchen, wenn eine Ehe weijen 
Ehebruchs nach § i328nichtiLnst, und die Befreiun^^ erteilt wird, 
nachdem sich einer der Ehegatten mit einer dritten Pcrbon 
verheiratet hat. Denn es ist immerhin möglich, daß die 
Befreiung von der Landesregierung erteilt wird, weil ihr 
die zweite Eheschließung nicht bekannt geworden ist 

Zweiter Abschnitt: Einzelne Fiktionen. 

§ 7. Anfechtbarkeit 

Zu den rückbezüglichen Fiktionen von Rechtsverhält- 
nissen gehört auch die Fiktion, die infolge einer An- 
fechtung eintritt. Sie ist derjenigen, die bei Heilung der 
Nichtigkeit eintritt, gerade entgegengesetzt Wenn bei 
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Heilung der Nichtigkeit für ein bisher nicht bestehendes 
Rechtsverhältnis fingiert wird, daß es schon bestanden hat, so 
wird bei der Anfechtung für ein bisher bestehendes Rechts- 
verhältnis fingiert, daß es nicht bestanden hat. § 142 sagt: 
Wird ein anfechtbares Rechtsgeschäft angefochten, 
so ist es als von Anfang an nichtig anzusehen. 
Das anfechtbare Re chtsgeschäft hat bis zur Anfechtung 
bestanden und rechtliche Folgen gehabt; und dies kann 
auch durch die Aufechtimg nicht mehr geändert werden. 
Aber durch die Anfechtung werden mit dem Rechtsgeschäft 
selbst auch seine rechtlichen Folgen aufgehoben /\llerdings 
kann es recht zweifelhaft werden, in welchem Umfange dies 
geschieht. 

Sicherlich werden die unmittelbaren Folgen aufgehoben, 
also alle Ansprüche jeder Art, die aus dem Rechtsgeschäfte 
erwachsen waren. Auch sonst gestalten sich alle mit dem 

Rechtsgeschäft zusanimcnl^angenden Rechtsverhältnisse von 
jetzt an so, wie sie sein würden, wenn das Rechlsgeschäft 
von Anfang an nichtig gewesen wäre. Wenn eine Forderung 
aus einem anfechtbaren Rechtsgeschäft bezahlt wird, so 
treten alle regelmäßigen Wirkungen der Zahlung ein; er- 
folgt aber demnächst die Anfechtung, so hat der Zahlende 
nunmehr dieselben Ansprüche, die er im Falle der Nichtig- 
keit haben würde, also ein Rückforderungsrecht in dem- 
selben Umfange, wie es derjenige hat, der eine Nicht- 
Schuld bezahlt. 

Wenn nun aber das angefochtene Rechtsverhältnis in 
andere Rechtsverhältnisse eingegriffen hat, werden auch 
diese der Fiktion entsprechend verändert? Wer die Fiktion 
für „juristische Wahrheit" hält, wird dazu neigen, es zu be- 
jahen. Was gewesen ist, erweist sich, sobald die Fiktion in 
Kraft tritt, als Schein, und die Fiktion ist die wh'kliche 
Wahrheit Darauf, ob der Gesetzgeber die sich daraus er- 
gebenden Folgen gewollt hat, gewollt haben kann, kommt 
es von diesem Standpunkte aus nicht an, wenn er die Fiktion 

gewollt hat. 

Faßt man dagegen die Fiktion als ein gesetzgeberisches 
Mitte! auf, gewisse Rechtsfolgen eintreten zu lassen, so 
kommt alles darauf an, welche Folgen der Gesetzgeber 

19* 
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beabsichtiget hat. Gewiß kann sein Wille darauf gerichtet 
sein, auch andere Ivechtsverhältnissc der Fiktion entsprechend 
2U ändern, aber, ob dies der Fall ist, ist Auslegungsfragc. 

Gerade bei der Anfechtung von Familienverhältnissen 
wird diese Frage brennend. Die Vorschrift des § 142 wird 
in § 1343 n ausdrücklich wiederholt: 

Wird eine anfechtbare Ehe angefochten, so ist sie 
als von Anfang an nichtig anzusehen. 

Vergegenwärtigen wir uns den juristischen Vorgang. 
Eine Ehe ist nach §1331 anfechtbar, weil die Einwillit^ung 
des 54esetzlichen Vertreters der ininderjähri^'en Ehefrau bei 
der Eheschließung fehlte; beiden IChegatten ist dieser Alangel 
bei der Eheschließung bekannt gewesen. 

Zunächst ist die Ehe gültig. Es entstehen dieselbea 
Ansprüche wie sonst aus einer Ehe, die Kinder sind eheliche. 
Wenn die Anfechtung nicht erfolgt, so bleibt es dabei. 
Erfolgt die Anfechtung, so wird die Ehe nichtig, und auch 
die Folgen, die bereits eingetreten sind, werden aufgehoben. 
Die Kinder werden uneheliche Kinder und verlieren auch 
diejenigen An.s[)rüche, die sie bisher aus ihrer Rechtsstellung 
als eheliche Kinder erworben haben. 

Aber greift die Fiktion noch darüber hinaus? Der Mann 
hat nach der anfechtbaren Ehe noch eine zweite geschlossen. 
Diese war, als sie geschlossen wurde, nach § 1326 nichtig, 
weil ihr die anfechtbare Ehe entgegenstand. Wenn letztere 
angefochten wird, wird nun die zweite — ursprünglich nich* 
tige — Ehe gültig? 

Die Frage ist bisher namentlich in bezug auf die An- 
fechtung nach § 1350 P behandelt und bekanntlich sehr 
verschieden beantwortet worden. Wenn jemand für tot 
erklärt worden i.st , so kann sein Ehegatte eine neue Ehe 
schließen, und diese ist selbst dann gültig, wenn der für 
tot Erklärte in Wirklichkeit noch lebt. § 1348 bestimmt 
ausdrücklich: 

Mit der Schließung der neuen Ehe wird die frühere 
Ehe aufgelöst. 
Aber die neue Ehe ist nach § 13S0P anfechtbar: 

Jeder Ehegatte der neuen Ehe kann, wenn der für 

tot erklärte Ehegatte noch lebt, die neue Ehe an- 
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fechten, es sei denn, daß er bei der Eheschließung 
von dessen Leben Kenntnis hatte. 

Setzen wir folgenden Fall. Ein Mann, der seine Frau 
verlassen hat und nach Amerika ausgewanüci i ibi, wird für 
tot erklärt, und seine Frau verheiratet sich wieder. Er er- 
fährt davon und entschließt sich, unter diesen Verhältnissen 
ebenfalls wieder zu heiraten. Vorsichtigerweise holt er juristi- 
schen Rat ein. Der amerikanische Jurist, der in die Ge> 
daxikengänge der deutschen Fiktionslehre nicht eingedrungen 
ist, sagt ihm, daß seine Ehe nach dem deutschen BGB. 
§ 1 348 II ^ aufgelöst sei, und daß deshalb seiner Verheiratung 
nichts entgegenstehe. 

Die Ehe, die er infol^^cdessen schließt, ist auch wirklich 
völlig gültig. Im besten Glauben kehrt er nach Deutschland 
zurück. Dadurch wird es bekannt, daß er noch lebt, und 
der zweite Ehegatte der zurückgebliebenen Frau ficht die 
zweite Ehe an. Ist es nun wirklich annehmbar, wenn man 
sagt: Nunmehr ist es juristische Wahrheit, daß die zweite 
Ehe überhauj)t nicht geschlossen worden ist, also ist die 
erste Ehe niemals nach § 1348 IP auf^{elöst worden, .sondern 
hat vielmehr während der ganzen Zeil bestanden, also ist 
die Ehe, die der ausgewanderte Mann in Amerika ge- 
schlossen hat, nichtig? 

Das Ergebnis wird nach der herrschenden Theorie 
noch heilloser, wenn aus der zweiten Ehe der zurück- 
gebliebenen Frau Kinder stammen. Der ausgewanderte 
Mann hat aus deutschen Zeitungen von ihrer Geburt er- 
fahren, hat aber natürlich gar nicht daran gedacht, ihre 
„Ehelichkeit'* anzufechten und deshalb die Anfechtungsfrist 
verstreichen lassen. Dann müßten die Kinder nach der 
herrschenden Theorie zwei juristische Väter haben, den 
Ausgewanderten als wirklichen Ehemann der Mutter, den 
zweiten Ehemann der Mutter als deren Putativ- Ehemann. 
Von solchen Kindern mit zwei juristischen Vätern soll noch 
im g 8 eingehender gesprochen werden. 

Auch das, was sich für die ehelichen Verhältnisse selbst 
aus der Theorie von der juristischen Wahrheit der Fiktion 
ergibt, widerspricht den sittlichen Anschauungen, die dem 
Gesetz selbst zugrunde liegen. 
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Der Wille des zweiten Ehegatten der zurückgebliebenen 
Frau entscheidet darüber, ob der ausgewanderte Mann, der 
selbst gar kernen gesetzlichen Einfhiß hat, mit dieser oder 
mit setner zweiten Frau verheiratet ist. Nun würde es sich 
immerhin begründen lassen, wenn bestimmt wire, dafi die 
erste Ehe unter allen Umständen bei Bestand bliebe, and 
daß deshalb die zweiten Ehen der beiden Ehegatten unter 
allen Umständen nichtig sind. Bekanntlich ist dies der 
Standpunkt der katholischen Kirche. Dem auf dem mneren 
Wesen der Ehe beruhenden Grundsatze zuliebe müßten 
die Übelstände, die sich bei seiner folgerechten Durch- 
führung ergeben, als unvermeidlich ertragen werden. Es 
laßt sich auch rechtfertigen, wenn man im Gegenteil den 
Bedürfnissen des Lebens Rechnung trägt und das ent- 
scheidende Gewicht darauf legt, dafi die erste Ehe durch 
die zweite tatsächlich aufgelöst ist, daß ihre zwangsweise 
Herstellung in der Regel eine außerordentliche Härte für 
die Beteiligten bedeutet und dabei doch vom rein 'sitt- 
lichen Standpunkte keinen großen Wert haben würde. Aber 
weder von dem einen noch von dem andern Standpunkte 
läßt es sich rechtfertigen, daß der zweite Mann der zurüclc- 
gebliebenen Frau darüber bestimmt, mit wem der Aus- 
gewanderte verheiratet ist, und dafi, je nachdem seine 
Entscheidung ausfällt, eine rechtsgültig geschlossene Ehe 
aufgelöst wird. Ober das Unsittliche, das hierin liegt, kann 
die Fiktion, daß die aufgelöste Ehe nicht bestanden hai, 
nicfit hinweghelfen, denn in Wirklichkeit hat diese Ehe be- 
standen, und die Frage, ob ein Rechtssatz unbillic» ist, oh 
er unsem sittlichen Anschauungen entspricht, ist nach den 
wirklichen, nicht nach den fingierten Umständen zu be- 
antworten. 

Die Absicht, derartige Folgen herbeizuführen, dürfen 
wir dem Gesetzgeber nicht unterschieben, mag sie auch 
immerhin bei den Bearbeitern vorhanden gewesen sein. 

Der gesetzgeberische Grund, auf dem die Anfechtbarkeit 
der Ehe beruht, ist der, daß auf die Ehegatten dieser Ehe 
kein Ge wissen szwani^ ausgeübt werden soll. Am unerträg- 
Mchsten würde dieser für gläubige KathoHken sein, denn 
vom Standpunkt der katholischen Kirche besteht die erste 
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Ehe weiter zu Recht, und für die Ehegatten der zweiten 
Ehe ist deshalb, nachdem sie von dem Leben des ersten 
Gatten Kenntnis erhalten haben, die Fortsetzin^ der zweiten 
Ehe ein fortgesetzter Ehebruch. Um diesen zu vermeiden, 
können sie die zweite Ehe anfechten. Der erste Gatte hat 
das Anfechtungsrecht nicht, denn fQr ihn besteht kein 
Gewissenszwang. Die Kinder der zweiten Ehe leiden durch 
dic Anfechtung, juristisch betrachtet, keine Einbuße. Denn 
der Anfechtende muß nach § 1350P bei der Eheschließung 
in gutem Glanben gewesen sein, es liegt also immer eine 
Putativ-Ehe vor, und die Kinder behalten in jedem Falle 
die Rechtsstellung ehelicher Kinder. 

So weit sind die Folgen jedenfalls von dem Gesetzgeber 
vorhergesehen worden. NatOrtich können sich die ersten 
Gatten, wenn der Ausgewanderte keine neue Ehe geschlossen 
hat, wieder vereinigen, indem sie juristisch eine neue Ehe 
schließen; von dem streng katholischen Standpunkt, daß 
die erste Ehe noch fortbesteht, ist das eine unnötige, aber 
nicht verbotene Handlung. Daß aber der Ausgewanderte 
ohne Rücksicht auf seinen Willen, ohne Rücksicht auf eine 
inzwischen von ihm abgeschlossene Ehe gezwungen wird, 
wieder in der ersten Ehe zu leben, ist durch den Zweck 
des Gesetzes in keiner Weise begründet. 

Die herrschende Ansicht hat sich gleichwohl, der Lehre 
von der juristischen Wahrheit der Fiktionen folgend, dafür 
entschieden, daß bei Anfechtung der neuen Ehe die alte Ehe 
von selbst wieder in Kraft tritt. Dagegen hat Dernburg 
in der Festschrift für den XXVI. Deutschen Juristentag 
(1902) mit ausführlicher Begründung Stellimg genommen. 
Aus seinen Erörterungen sei folgendes hervorgehoben. 

«^Eheschließung** oder „Eingehung einer Ehe" liegt nicht 
nur vor, wenn eine rechtsgültige, sondern auch, wenn eine 
nichtige Ehe geschlossen wird. Das beweist schon § 171 
StGB., der die „Eingehung** einer neuen Ehe vor Auf- 
lösung, Ungültigkeits- oder Nichtigkeitserklärung der alten 
Ehe mit Zuchthaus bestraft, und der zweifellos dann An- 
wendung findet, wenn die neue Ehe als bigamische ungiltig 
ist. Nach § 1348 wird also dic Ehe des für tot Erklärten 
nur dann aufgelöst, wenn sein Ehegatte eine nichtige Ehe 
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eingeht (S. 1 1 f.). Es ist Nicht-Ehe und nichtige Ehe sehr 
wohl zu unterscheiden (S. I5ff ) Daher kann die Auflösung 

der ersten Ehe nicht dadurch rückgängig gemacht werden, 
daß die zweite Ehe angefochten und infolgedessen als nichtig 
fingiert wird. Zum Schluß weist Dernhur^^ auf die «sittlichen 
Bedenken gegen die herrschende Ansicht hin und lügt hinzu: 
Die richtige Interpretation des § 1348 befreit das 
BGB. von einem Flecken, welcher ihm nach gewöhn- 
licher Auffassung anhaftet. 

Es gibt ein Kinderspiel: „Wechselt eure Platze**, ein 
lustiges Spiel 1 Aber die Ehe ist kein Spiel und darf 
keine Organisation haben, welche solchem Spiel gleicht. 
Daß das BGB. den von Dernburg behaupteten Sprach- 
gebrauch hat, kann unmöglich bestritten werden. „Ehe- 
schließung" bedeutet die tatsächliche Handlung, mag die 
Ehe gültig oder nichtig sein. Daher wird das Wort unbe- 
denklich auch dann gebraucht, wenn die geschlossene Ehe 
nichtig ist: 

§ 1334. Eine Ehe ist nichtig, wenn bei der Ehe- 
Schließung die in § 1317 vorgeschriebene Form nicht 
beobachtet ist. 

§ 1325. Eine Ehe ist nichtig, wenn einer der Ehe- 
gatten zur Zeit der Eheschließung geschäftsunfähig 
war. . . . 

i:? 1326. Eine Ehe ist nichtig, wenn einer der Ehe- 
gatten zur Zeit der Eheschließung mit einem Dritten 
in einer gültigen Ehe lebte. 
Wie ist es zu rechtfertigen, daß es bald darauf in 
§i34Äin: 

Mit der Schließung der neuen Ehe wird die friUiere 

Ehe aufgelöst, 

eine ganz andere BedeutuiiL; liaben soll? 

Man sieht, die herrschende Anschauung kann nur durch 
eine künstliche, dem S[)rachgebrauch des Gesetzbuches zu- 
widerlaufende Auslegung in dieses hineingelegt werden. 

Welche unleidlichen Folgerungen die herrschende An- 
sicht hat, zeigt die Ausführung von Friedberg, der auf ihrem 
Standpunkte steht. Um die Frage nach allen Richtungen 
hin zu erörtern, ist es nötig, darauf naher einzugehen. Er 
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sagt — ohne Dernburg zu erwähnen — in seinem „Lehrb. 

d. kath. u. ev. Kirchenrechts" 5. Aull, (1903) §145 A. 23: 
Durch das auf die Anfechtung ergangene rechtskräftige 
Urteil wacht die erste Ehe mit dem Verschollenen ipso 
jure wieder auf. Denn sie ist nur durch Schließung 
der zweiten Ehe aufgelöst worden, durch deren An- 
fcchtiiHL; tritt aber derselbe Erfolg ein, wie wenn 
diese nie geschlossen, und die erste Ehe nie aufgelöst 
worden wäre. 

Lm die Unbilligkeit dieses Ergebnisses zu mildern, 
weist er darauf hin, daß der für tot Erklärte seine wieder 
erwachte Ehe wegen Ehebruchs scheiden lassen kann, falls 
sein Fortleben dem zweiten Ehegatten bei Schließung der 
zweiten Ehe bekannt war. 
Darauf heißt es: 
Eine besondere Schwierigkeit erwächst, wenn der für 
tot Erklärte, nachdem seine Ehe mit dem Zurück- 
gebliebenen durch dessen Wiederverheiratung gelöst 
ist, sich seinerseits wieder verheiratet. Wird nun 
aber die zweite Ehe des ZurückgebUebenen ange- 
fochten, und ist somit die erste Ehe fortbestehend, 
so befindet sich der für tot Erklärte im legitimen 
Besitz zweier Ehegatten. 
Da dies der Gesetzgeber nicht beabsichtigt haben kann, 
so ist zu folgern, daß er falsch verstanden worden sein 
muß. Und auch der Punkt, in dem er falsch verstanden 
worden ist, ist nicht schwer zu finden. Der Gesetz^rebcr 
hat zweifellos die angefochtene Ehe mit allen ihren i olgen 
beseitigen wollen, aber keineswegs die erste Ehe ipso jure 
wiederherstellen wollen. Aber Eriedberg durchhaut den 
gordischen Knoten, statt ihn zu lösen: 

Aus diesem Dilemma kommt man nur durch die 
Annahme, daß die Gültigkeit der zweiten Ehe des 
Verschollenen wegen § 1 309 so lange in suspenso ist, 
bis die Anfechtungsklage der zweiten Ehe des Zurück- 
gebliebenen ausgeschlossen ist. 
Dies ist gegen den Sinn des Gesetzes. Das Gesetz- 
buch kennt zwei Fälle, in denen eine Ehe in suspenso ist, 
die heilbare Nichtigkeit und die Anfechtbarkeit, und hat 
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diese Fälle ganz bestimmt begrenzt (gg 1323, 1330). Hier 
wird, um eine Theorie zu retten, die in dem Gesetzbuch 
selbst keine Stütze findet, ein dritter Fall geschaffen. 

Auf die Rechtslage der Kinder ist Friedberg leider 
nicht eingegangen. 

§ 8. Versteckte Fiktionen. 

In der Re^^cl tritt eine Fiktion schon durch die Fassung 
des Gesetzes als solche hervor. Das Gesetzbuch pflegt 
durch Wendungen wie „es gilt als . . „es wird angesehen 
als . . zu kennzeichnen. Aber dies ist durchaus nicht 
immer der Fall. 

§ 1329 s&gt: 

Die Nichtigkeit einer nach den §§ 132$— 1328 nichtige 
Ehe kann, solange nicht die Ehe für nichtig erklärt 
oder aufgelöst ist, nur im Wege der Nichtigkeitsklage 

gclieiui gciiiaclu werden. Das gleiche gilt von einer 
nach § 1324 nichtigen Ehe, wenn sie in das Heirats- 
register eingetragen ist. 
Die Auffassung, die diesem l'aragraphen zugrunde liegt, 
ist schief. Die Nichtigkeit als solche hat keine Rechts- 
wirkungen und braucht daher nicht „geltend gemacht" zu 
werden. Wer die Wirkungen der Ehe nicht gelten lassen 
will, der bestreitet die Ehe und könnte nach allgemeinen 
Regeln nun den Beweis einer gültigen Ehe abwarten. Die 
Fassung erklärt sich vom prozessualen Standpunkte. Der- 
jenige, der sich auf die Ehe beruft, wird den Abschluß 
derselben bez. ihre Eintragung in das Heiratsregister be- 
haupten, und der andere Teil wird dann dagegen ihre Gültig- 
keit bestreiten. 

Die unrichtige Fassung kann uns nicht abhalten, dem 
deutlich erkennbaren Willen des Gesetzgebers Folge zu 
geben. Gerade das Bestreiten der Gülti^ett hat der Ge- 
setzgeber mit dem „Geltendmachen der Nichtigkeit" gemeint, 
und hat es für unzulässig erklären wollen. Das heißt nichts 
anderes, als daß man eine nichtige Ehe einstweilen gelten 
lassen muß, daß man sich einstweilen denselben Rechts- 
wirkungen unterwerfen muß, wie sie eine gültige Ehe Gehabt 
haben würde. Dies ist aber eben eine Fiktion. ist 
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ebenso, als wenn das Gesetz gesagt hätte, daß eine nichtige 
Ehe in den t>ezeichneten Fällen einstweilen bis zur Durch- 
führung der Nichtigkeitsklage als gültig anzusehen sei. 

Völlig unbeschränkt ist diese Fiktion nicht. So bildet 

die nichtige, aber noch nicht für nichtig erklärte Ehe kein 
trennendes Ehehindernis für eine zweite Ehe 1326). 

Die Fiktion c^chört zu den präsunitionsähnlichfn Fiktionen 
(§ 3). Fiktionsbasis ist die Eintragung in das Heiratsregister 
bez. der formell richtige Abschluß der Ehe. In der Regel 
wird dann eine rechtsgültige Ehe vorliegen; ist dies aber 
ausnahmsweise nicht der Fall, so darf der Mangel gleich- 
wohl nicht „geltend gemacht werden", d. h. es treten 
wenigstens einstweilen dieselben Wirkungen ein, wie bei 
einer rechtsgültigen Ehe. Der wirkliche und der fingierte 
Rechtszustand wird also überhaupt nicht unterschieden, 
und es wird gar nicht untersucht, oh der fingierte Tat- 
bestand der Wahrheit ent'^prirht oder niclit. 

Eine besondere Eigentümlichkeit hat die Fiktion inso> 
fem, als sie beseitigt werden kann, nämlich im Wege der 
Nichtigkeitsklage. Dann fallen alle ihre Wirkungen fort, 
und es bleiben allein die Wirkungen des wirklichen Rechts- 
zustandes fibrig. Dadurch wird die Fiktion noch keines- 
wegs zu dner gewöhnlichen Präsumtion, denn sie kann nicht, 
wie diese, von jedem lediglich durch Gegenbeweis beseitigt 
werden. 

Ganz denselben Charakter tragt die Fiktion der Ehe- 
lichkeit eines Kindes: 

§ 1593. Die Unehelichkeit eines Kindes, das während 
der Ehe oder innerhalb 302 Tagen nach Auflösung 
der Ehe geboren ist, kann nur geltend gemacht 
werden, wenn der Mann die Ehelichkeit angefochten 
hat oder, ohne das Anfechtungsrecht verk>ren zu 
haben, gestorben ist. 
Auch hier ist das fiktive Element, welches in der Be- 
sUmmung steckt, in der Fassung niclit /um klaren Ausdruck 
gebracht. Gleichwohl ist es vorhanden. Ist das Kind in 
Wirklichkeit nicht von dem P^hemanne der Mutter erzeugt 
worden, so kann dieser durch die Bestimmung des 1593 
nicht zu seinem Vater werden, aber das Kind tritt zu ihm — 
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wenigstens einstweilen — in ein ebensolches rechtliches 
Verhältnis wie zu einem wirklichen ehelichen Vater. Auch 
hier Ist es wieder im Smne des Gesetzes, daß zwischen 
fingiertem und wirklichem Tatbestand gar nicht unter-* 
schieden wird. 

Die Fiktion ist wieder eine zerstörliche, da sie durch 
Anicchtunf:^ beseitigt werden kann. Sie wird durch den 
Verlust des Anfcchtun^^srechtes zu einer endgültigen. Wenn 
der Vater stirbt, ohne das Anfechtungsrecht verloren zu 
haben, so verwandelt sie sich in eine Präsumtion, denn nun 
kann sie jeder Interessierte durch Gegenbeweis widerlegen. 

§9. Kollision von Fiktionen. 

Neben der soeben erörterten Fiktion des § 1593 zti- 
gunsten der in einer gültigen Ehe geborenen oder erzeugten 

Kinder hat das Gesetzbuch eine vollständig gleiche Fiktion 
zugunsten der in einer Putativehe geborenen oder erzeugten 
Kinder: 

§ 1699 I. Ein Kind aus einer nichtigen Ehe, das im 
Falle der Gültigkeit der Ehe ehelich sein würde, gilt 
als ehelich, sofern nicht beide Ehegatten die Nichtig- 
keit der Ehe bei der Eheschließung gekannt haben. 
Setzen wir folgenden Fall. Eine Frau, die ihren ersten 
Mann für tot hält, verheiratet sich zum zweiten Male, fai 
der zweiten Ehe, die natörlich nichtig, aber eine Putativehe 
ist, werden mehrere Kinder jj;eboren, deren ,,Lhchchkeit" 
der erste Ehemann nicht anficht. Er hat die Anfechtungsfrist 
versäumt und nimmt, nachdem er wieder zurückgekehrt ist, 
väterhche Rechte über sie in Ans{)ruch. Vielleicht leiten 
ihn dabei eigennützige Gründe, da die Kinder von mütter- 
lichen Verwandten Vermdgen erworben haben, und er die 
Nutznießung davon haben will. Wem gehören die Kinder? 

Bei wörtlicher Auslegung der Fiktionen von § 1 593 und 
§ 1699 I ist gar keine andere Antwort möglich, als daß die 
Kinder zwei juristische Väter haben, denn für beide Fiktionen 
ist die Fiktionsbasis vorhanden. 

Es ist nicht möglich, der Schwierigkeit dadurch zu ent- 
gehen, daß man der rechtsgültigen Ehe den Vorzug vor 
der nichtigen gibt» Dies würde der offenbaren Absicht des 
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Gesetzgebers widersprechen, denn Kinder aus einer Putativ 

che sollen nach § 1699 1 ihren Eltern gegenüber dieselbe 
Rechtsstelliint^^ haben wie Kinder aus einer gültigen, und 
der ^uti,^läubige Lheüiann der Mutter soll ihnen gegenüber 
dieselben Rechte haben wie ein Vater über seine recht- 
mäßigen Kinder. In dem aufgestellten Beispiele würde 
außerdem die Bevorzugung des rechtmäßigen Ehemannes 
vor dem putativen Ehemanne, der der wirkliche Erzeuger 
ist, zu einer handgreiflichen Unbilligkeit führen und ersterem 
Gelegenheit geben, seine Stellung als Ehemann zu uniauteren 
Zwecken auszunutzen. 

Ebensowenig kann man natürlich d<T putativen Ehe 
grundsätzlich den Vorzug geben. Auch hierfür bietet das 
Gesetz keinen Anhalt, und es würde in anderen Fällen zu 
ebensc^oßen Unbilligkeiten führen. Man denke nur an 
den Fall, daß eine Frau, die eine nichtige Ehe geschlossen 
hat, sich in gültiger Ehe wieder verheiratet. 

Man könnte nun an den Ausweg denken, die Ent- 
scheidung davon alj'iani^i^^ zu machen, bei wem die Frau 
während der Empfängniszeit gewohnt hat. Aber auch das 
ist gegen den Sinn des Gesetzes. Die Folgen des § 1593 
wie des § 1699 1 sind davon, ob die Frau mit ihrem Ehe- 
manne, und ebenso davon, ob sie mit einem andern zu- 
sammengelebt hat, unabhängig Diese Umstände können 
bei der Anfechtun^T der Ehelichkeit geltend gemacht werden, 
und ob sie überhaupt geltend gemacht werden, soll von 
dem Ehemanne abhrm^'en. F^is aber der Ehemann die An- 
fechtun^.sklage erhebt, hat das Kind unter allen Umständen 
die Rechtsstellung eines ehelichen Kindes. 

£s bleibt demnach nur übrig, durch einschränkende 
Auslegung zu helfen. Vom Standpunkte des Gesetzgebers 
beruht der § 1593 nicht auf der Rechtsgültigkeit der Ehe, 
das zeigt § 1699 1, der dieselbe Bestimmung auf eine 
nichtige Ehe übertragt. Der gesetzgeberische Grund für 
beide lie^^t vielmehr in dem ehelichen Verhältnis, d. h. in 
dem Verhältnis, weiches der Sitte gemäß durch die Ehe- 
schließung zwischen den Ehegatten entsteht. Durch dieses 
wird es gerechtfertigt, daß die von der Frau geborenen 
Kinder ohne Untersuchung der näheren Umstände als Kinder 
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des Ehemannes angesehen werden, und daß nur der Mann 
das Recht hat, die Abstammung derselben von ihm in Zweifel 
zu ziehen. Ein derartiges sittliches Verhältnis entsteht aber 
nicht nur durch eine rechtsgültige Ehe, sondern ebenso 

durch cmc Putativehe, und hierin liegt der Grund, weshalb 
in dieser Beziehung die Bestimmungen für rechtsgültige 
Ehen auch auf Putativehen übertragnen sind, also der ge- 
setzgeberische Grund für die Fiktion des § 1699 1. 

Das sittliche Verhältnis unter den Ehegatten wird nun 
durch Verfehlungen eines Ehegatten gegen dasselbe keines* 
wegs aufgehoben, selbst dann nicht, wenn infolge davon 
die wirkliche Abstammung des Kindes zweifelhaft ist, und 
selbst nicht, wenn die Abstammung des Kindes von dem 
Manne unter den gegebenen Umständen uniauglich ist. 
Selbst dann tritt i 593 in Kraft, und es hängt allein vom 
Manne ab, ob er die Ehelichkeit des JCindes anfechten wilL 
Dritte sollen sich nicht in die inneren Verhältnisse der 
Familie einmischen. 

Auch eine längere Trennung Idst das sittliche Verhältnis 
unter den Ehegatten nicht. Ob sie wirklich von Dauer sein 
v.ini, ist niemals festzustellen, denn die Ehegatten haben 
jedei/cit das Recht und sogar die Pflicht, sich wieder zu 
vereinigen. Es ist auch nicht ausgeschlossen, daß in der 
Zwischenzeit die Ehegatten sich gleichwohl als solche be- 
handeln und vorübergehend in geschlechtlichen Verkehr 
nüteinander treten. Ob dies wirklich geschehen ist, das 
soll eben nach der Absicht des Gesetzes regehnäßig nur 
bei der Anfechtungsklage des Ehemannes untersucht werden 
dürfen. Und das gilt selbst dann, wenn die Frau mit einem 
Dritten im Konkubinat lebt. Der Ehemann kann nicht nur 
jederzeit ihre Rückkehr fordern, sondern er kann auch die 
von ihr geborenen Kinder als die seinigen in Anspruch 
nehmen, und hat andererseits gegen diese, bis er die An- 
fechtungsklage erhebt, alle Pflichten eines Vaters. Vielleicht 
geht dies zu weit, aber dem Sinne des Gesetzes entspricht 
es, und es empfiehlt sich auch aus Zweckmäßigkeitsgrunden, 
weil CS zwischen einzelnen Verfciiiungen der i- rau und einem 
dauernden Konkubinat alle Zwischenstufen gibt, und eine 
feste Grenze zwischen beiden kaum zu ziehen sein würde. 
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Anders aber, weim zu der tatsächlicheii Treimimg 

hinzukommt, daß einer der Ehegatten eine neue Ehe 
schließt. Freilich bleibt die alte Ehe von Rechts wegen bei 
Bestand, aber von einem noch beistehenden ehelichen Ver- 
hältnis im moralischen Smne kann unter den beiden ersten 
£hegatten jetzt nicht die Rede sein. Die zweite Ehe ist 
swar nichtig, aber tatsächlich wird unter den Ehegatten 
der zweiten Ehe ein — wenn airch durch die Nichtigkeits- 
klage lösbares — - eheliches Verhältnis befindet. Auch 
vom Rechtsstandpuiiktc ist zu beachten, daß der Abschluß 
einer nichtigen Ehe, wenn die wesentlichen Formen gewahrt 
sind, oder die Ehe ins Heiratsregister cmgetragen ist, ein 
Vorgang ist, der keineswegs vom Rechte ignoriert wird, 
sondern sehr bedeutsame Rechtsfolgen hat. 

Für die Annahme der Vaterschaft des ersten Ehe- 
mannes und überhaupt für die Anwendung des § 1 593 ent- 
fallt jetzt jeglicher Grund. Selbst für den Fall, daß die 
Gatten der zweiten Ehe beide in schlechtem Glauben sind, 
muß das behauptet werden. Mögen diese sich auch noch 
so sehr vergangen haben, so würde es doch jeglicher Ge- 
rechtigkeit widersprechen, wenn der erste Ehegatte nach 
seinem Belieben väterliche Rechte über die Kinder der 
zweiten Ehe beanspruchen könnte, sie selbst in seine Er- 
ziehung, ihr Vermögen in seine Verwaltung und Nutznießung 
nehmen könnte. Es ist jetzt auch gar kein Grund vorhanden, 
weshalb diese Tatumstände nicht von den Vertretern der 
Kinder selbst und von dritten Personen geltend gemacht 
werden sollten. Will man hier einlach den Wortlaut des 
Gesetzes für maßgebend erklären, so bedeutet das über- 
haupt einen Verzicht auf sinngemäße Auslegung. 

Ist nun aber die zweite — nichtige — Ehe eine Putativ- 
Ehe, so führt dies nicht nur zu tatsächlichen Ungeheuerlich- 
keiten, sondern geradezu zu einer juristischen Unmöglich- 
keit, weil jetzt bezüglich der zweiten Ehe der § 1699 1 Platz 
greift. Denn daß zwei Väter als Inhaber der elterlichen 
Gewalt eine juristische Unmöglichkeit sind, wird wohl nicht 
bestritten werden. 

Entsprechend ist die Sachlage zu beurteüen, wenn die 
erste Ehe nichtig ist und infolgedessen die Gatten sich 
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trennen und einer von ihnen eine zweite Ehe schließt, die 
natürlich gültig ist. Daß die Gatten der zweiten Ehe, so- 
fern sie nicht gutgläubig sind, sich strafbar tnachen, ist 
für die hier vorliegende Frage belanglos. Für die Kinder 

aus der zweiten Ehe greift hier § 1593 durch, nicht etwa 

dcshalt). weil die zweite Ehe als Jie rechtsgültige vorginge, 
sondrin, weil durch den Abschluß der zweiten Ehe da^ 
eheliche Verhältnis zwischen den Gatten der ersten Khe 
zerrissen ist, und ein eheliches V^erhältnis zwischen den 
Gatten der zweiten Ehe entstanden ist. 

Ähnliche Verhältnisse entwickeln sich, wenn die erste 
Ehe anfechtbar ist. A schließt mit der M eine anfechtbare 
Ehe, Er wird für tot gehalten, und die M schließt mit B 
eine neue Ehe. Man kann den Fall ohne große Phantasie 
noch weiter ausspinnen : B erfährt später, daß A noch lebt, 
verläßt deshalb die M und schließt mit der N eine Ehe. 
Aus allen diesen l'^hen stammen Kinder. 

Es ist interessant zu verfolgen, wie sich die Verhältnisse 
nach der Theorie von der juristischen Wahrheit der Fiktion 
gestalten. Vor der Anfechtung ist die Ehe zwischen A und 
der M gültig, die Ehe zwischen der M und dem B nichtig, 
die Ehe zwischen B und der N gültig. Alle von der M 
geborenen Kinder sind, wenn ihre Ehelichkeit nicht ange- 
fochten wird, Kinder des A, die Kinder, die die M in der 
Ehe mit B geboren hat, sind aulx rdcin, wenn eine Putati v- 
Ehe vorliegt, Kinder des ß, diese haben also zwei Väter. 
Die Kinder der N haben B zum ehelichen Vater. 

Nun wird die Ehe zwischen A und der M angefochten. 
Dadurch stellt sich heraus, daß sie nie bestanden hat, die 
Ehe der M mit B ist also gültig, und die Ehe von B mit 
der N ist nichtig. B wechselt abo die Frau, die M den 
Mann, und es stellt sich jetzt heraus, daß die N, die bisher 
rechtsgültig verheiratet war, nie verheiratet gewesen ist. 
Man vergegenwärtige sich, in welcher Lage sich die Be- 
teiligten wahrend der Zeit befinden, in der ihnen die ob- 
waltenden Verhältnisse bekannt geworden sind, es aber noch 
ungewiß ist, ob die Ehe von A mit der M angefochten werden 
wird. B weiß nicht, ob er mit der M oder der N verheiratet 
ist, und die N weiß nicht, ob sie verheiratet ist oder nicht. 
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Dieses Ergebnis ist übrigens ganz unabhängig davon, ob 
<lie beteiligten Personen in bezug auf die von ihnen ge* 
schlossene Ehe gutgläubig sind oder nicht. 

Für die Kinder ist das aber von Bedeutung. Sind alle 
Beteiligten gutgläubig, so bleiben die Verhältnisse, wie sie 
sind: wo bisher § 1593 Anwendung fand, ündet jetzt § 1699I 
Anwendung und umgekehrt. Also die Kinder von A und 
der M haben nach § 1699 1 A zym Vater, die Kinder von 
B und der M nach § 1699 1 A und nach § 1593 B zum 
juristischen Vater, die Kinder von B und der N nach 
§ 1699 1 B zum Vater. 

Ganz anders im Falle der Schlechtgläubigkeit. Wenn 
A und die M die Anfechtbarkeit kennen, so werden ihre 
Kinder natürlich durch die Anfechtung zu unehelichen: Dies 
kann bei Anfechtung durch den gesetzlichen Vertreter vor- 
kommen. Wenn H und die M in bezug auf ihre Ehe schlecht- 
gläubig waren, so galt für ihre Kinder bisher nicht der 
§ 1699!, diese waren vielmehr lediglich Kind ur des A wegen 
§ 1593; nach der Anfechtung sind sie nicht mehr Kinder 
des A, sondern, weil nun die Ehe von B und der M gültig 
ist, eheliche Kinder des B. Es wechseln also auch die 
Kinder den juristischen Vater. Noch größere Schwierig- 
keiten bietet die Ehe von B mit der N; man weiß nicht 
einmal, in welchen Fällen man Schlechtgläubigkeit der Ehe- 
gatten annehmen soll, da die Ehe bisher weder nichtig noch 
anfechtbar war und lediglich auf Grund einer juristischen 
Fiktion vernichtet wird. Es dürfte aber zwecklos sein, auf 
die Verwicklungen, die sich hierdurch ergeben, näher ein- 
zugehen. Solche Folgen können vom Gesetz nicht be- 
absichtigt sein. 

Gehen wir statt dessen von der wirklichen Rechtslage aus. 

Die Ehe zwischen A und der M war ursprünglich gült^, 
die Ehe zwischen der M und B nichtig, die Ehe zwisdien 
B und der N gültig. Durch die Anfechtung wird die Ehe 

von A und der M nichtig, uii übrigen bleibt die Rechtslage, 
wie sie ist, denn die Fiktion der Nichtigkeit bezieht sich 
nur auf diese Ehe, andere Ehen können durch sie weder 
nichtig noch gültig werden. 
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Was die Kindel anbelan<^t, so sind die Kinder von A 
und der M ursprünglich eheliche; nach der Anfechtung 
stehen . sie im Falle der Gutgläubigkeit eines Ehegatten 
ehelicb^n gleich, andernfalls gelten sie als uneheliche. 

Die Kinder von B und der M haben im Falle einer 
Putativehe die RechtssteUung ehelicher Kinder des B. Die 

Vaterschaft des A kann für sie nicht nach § 1593 fingiert 
werden. Beides gilt in gleicher Weise vor wie nacli der 
Anfechtung der Ehe von A mit der M. 

Die Kinder von B und der N sind eheliche Kinder 
des B. 

Die Lösung ist einfach und wird den natQrlichen Ver* 

hältnissen gerecht. 
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Zur Lehre 

von der ungerechtfertigten Bereicherung, 



Von 

Dr. A. Y. Tuhn 
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{^3^2 n der gemeiiirechtlicheii Doktrin und in der Literatur 

I des Entwurfs ist viel darüber ^^estritten worden, ob 
(^er (jje Ungültigkeit eines Rechtsgeschäfts bewir- 
kende Irrtum entsrinilclliar srin mfisse. BGH. I 19 ist 
schließlich zu dem Resultat gekommen, daß der nach Inhalt 
und Tragweite erhebliche Irrtum ohne Rücksicht auf seine 
Entschuldbarkeit zur Anfechtung berechtigt. Die darin 
liegende Härte gegen den Anfechtungsgegner wird dadurch 
ausgeglichen, daß der Anfechtende den Schaden, den er 
durch die Anfechtung anrichtet, zu ersetzen hat, und zwar 
ebenfalls ohne daß es auf sein Verschulden beim Irrtum 
ankommt, § 1 22. Diese Regelung des Irrtumsprobleins bat 
fast allgemeine Zustimmung gefunden; sie ist in der Tat 
geeignet, den verschiedenen Gestaltungen des Rechtslebens 
gerecht zu werden. In der Kontroverse des gem. Rechts ^) 
mußte der Richter oft vor der unerfreulichen Alternative 
stehen, entweder dem Irrenden infolge eines vielleicht nicht 
sehr schweren Verschuldens seine Hilfe zu versagen, oder 
dem Ge^er einen Schaden aufzulegen, den der Irrende 
verschuldet oder wenigstens verursacht hat. Nach RGB. 
wird, wenn die Aufhebung des Rechtsgeschäfts nicht ohne 
Nachteil erfolgen kann, dieser Schaden stets der Partei 
auferlegt, welche unter Berufung auf ihren Irrtum den durch 
ihren Willen hergestellten Rechtszustand beseitigt. Der 
Schaden und die Ersatspflicht des § 122 entsteht nicht so- 
wohl aus dem In tum, als aus der wegen des Irrtums 
erfolgenden Anfechtung; das Anfechtungsrecht des §119 
^'chört zu den Rechten, deren Ausubung zum Ersatz des 
durch die Ausübung angerichteten Schadens verpflichtet.^) 

*) Vgl. Windscheid §76; Dernburg, Pand.1 § 101. — *) Zu 
mslcicheii etwa mit den tata&chUchen Eingriffeii in fremde Rechts- 
ipfeire, welche nacb § 867. 904 f[cgen Eraatt des Schadens erlaubt 
iüA, vgl. Tuhr, Ztschr. f. Schweiz. R. 16, 84. 
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Das wird besonders deutlich, wenn man an den Fall denkt, 
daß beide Parteien im gleichen Irrtum befangen sind, ms 
in bezug auf die wesentlichen Eigenschaften der Sache, 
§ 119 II, vorkommen kann; wer von beiden das Rechts- 

gcschäft anficht, hat dcni anderen das negative Interesse 
zu ersetzen, obgleich der andere sich im selben Irrtum be- 
funden hat.') 

Dieselbe Interessenkollision besteht bei dem Irrtum, 
auf dem die condictio indebiti beruht. Wer eine Nicht- 
schuld bezahlt, erleidet einen Schaden, welcher ihm billiger* 
weise abgenommen werden sollte, indem man ihm die 
Rückforderung des Geleisteten gestattet. Aber auf der 
anderen Seite entsteht für den Empfänger der Leistung 
durch die Rückforderung jedenfalls eine Störung, oft sogar 
eine Schädigung der ökonomischen Lage. Man kann dem 
Irrenden die erwünschte Hilfe nicht in vollem Maße an- 
gedeihen lassen, ohne daß der andrt( Teil darunter zu leiden 
hätte. Bei dieser Sachlage stehen dem Gesetzgeber zwei 
Wege offen: entweder wird der Umfang der Rückforderung 
so bestimmt, daß eine Schädigung des Empfängers ausge- 
schlossen ist, oder es wird dem Irrenden in vollem Maße 
geholfen, dafür aber die HUfe auf die Fälle beschränkt, in 
denen er sie darch die Beschaffenheit und Entstehung seines 
Irrtums besonders verdient. 

Das römische Recht hat den zweiten Weg gewählt : die 
Cond, indeb. erforderte Entschuldbarkeit des Irrtums und 
war infolgedessen bei Rechtsirrtum in der Regel ausge- 
schlossen.') Gegen diesen Satz gab es im gemeinen Recht 
eine Opposition, welche in der Beschränkung der cond. 
indeb. eine willkürliche Abweichung vom Grundgedanken der 
Kondiktionen erblickte.') In der Tat führte die herrschende 
Lehre bisweilen zu Entscheidungen, welche sich mit dem, 
was uns billig erscheint, schwer vereinigen lassen. So hat 
z. R. das OLG. Jena*) die Rückforderung für unstatthaft er- 
klart, wenn der Kassierer eines Hankgeschäftes einen Coupon, 
der auf 15 Mark lautet, im Versehen für 30 Mark einlöst. 

*) Vgl. Endemann I § 71 N. 28. — *) Vgl. Bähr, Anerkemrang 
§ 19 S. 56 (3. Aufl.). — •) VgL Windscheid § 426 N. 14. — *) Seaff A. 
33 Nr. 33. 
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Allerdings ist der Irrtum des in seinem Geschäftskreis 
handelnden Kassierers unentschuldbar, aber unser Rechts- 
gef&hl nimmt Anstoß daran, wenn der glückliche Empfänger 
das Zuvtelbezahlte ruhig behalten dürfte; ein solcher Rechts- 
satz ist zwar geeignet, Vorsicht und Pünktlichkeit im Ge- 
schäftsleben zu fördern, und steht auf einer Linie mit dem 
causa cadere wegen pluspetitio im römischen Prozeß, kann 
sich aber in unserem Recht, welches sich in vielleicht zu 
weit gehender Weise von allen pönalen Elementen emanzipiert 
hat, nicht mehr halten.*) 

Die modernen Gesetzgebungen haben das Erfordernis 
der Entschuldbarkeit des Irrtums stillschweigend fallen 
lassen.*) Noch weiter geht das BGB., indem er den Irrtum 
des Leistenden nicht mehr zum Klagfundament der cond. 
indeb. rechnet, sondern nur dem Empfänger den Beweis 
erlaubt, daß der Leistende den Mangel einer Veri)llic!uung 
kannte, § 814. Dieses völlige Abgehen von den Grund- 
sätzen des römischen Rechts ist nicht ohne Widerspruch 
geblicbf-n/') Man hat darin eine Störung der Verkehrs- 
sicherheit gesehen, die auf der Unantastbarkeit erledigter 
Geschäfte beruht. Indessen konnte der Gesetzgeber, nach- 
dem er sich einmal entschlossen hatte, den Anfechtungs- 
irrtum, § 119, ohne Rücksicht auf seine Entschuldbarkeit 
zu beachten, beim Irrtum über die causa der Leistung nicht 
wohl einen strengeren Maßstab anlegen. Wird doch durch 
die Anfechtung eines Rechts^^eschäfts die Rechtssicherheit 
u. V ( [»ensosehr gestört, wie durch die Rückforderung einer 
irrtümlichen Leistung. Will man aber hier wie dort jeden, 
auch den scbuldhaften, Irrtum berücksichtigen, so ist es 

') Ebenso unbillig scheint mir das Resultat in Sc uff A. 43 
Nr. 212; A schickte dem B einen von X akzeptierten Wechsel zum 
Inkasso: B schickte den Betrag' an A, in der irrtümlichen Meinung, 
der Wechsel sei von X eingelöst. Die cond. wurde vom OLG. Ham- 
burg abgewiesen; sie wäre nach BGB. zulässig; dagegen würde B 
dem A aus dem Aoftragsverhältnis haften» wenn aus der unterlasse- 
nen Einziehung des Wechsels fOr A dn Schaden, z. B. infolge ein« 
tretender Zahlnngsnnf&higkeit des X, entsteht — *) So namentlich 
Code Qvil Art 1376/7 und achweis. OR. Art. 72. — *) Bihr, Gegen- 
entwurf § 758: Meise heider in Bekker q. Fischer» Beitr^ III 71; 
Gierke, Entwarf 274. 
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m. E. ohne große praktische Bedeutung, ob man , wie im 
gem. Recht, vom Klager den Beweis seines Irrtums verlangt, 
oder vom Beklagten den Beweis daför, daß dem Kläger 

das Nichtbestehen der Schuld bekannt war. Denn in den 
meisten Fällen beruht die Zahlung eines indebitum auf 
einem Irrtum des Zahlenden, der sich aus den Umständen 
der Zahlung von selbst ergibt. Hat aber der Kläger aus- 
nahmsweise wissentlich gezahlt, so wird das ihn dazu ver* 
anlassende Motiv, z. B. Liberalität gegen den Empfänger, 
diesem meist bekannt sein und daher von ihm bewiesen 
werden können.^) 

Wrnn nun aber das Gesetz bei den Erfordernissen der 
Kückiurderungsklaye sich ganz a^f die Seite des Leistenden 
stellt und seinen Interessen so weit entye^^f nkommt, als nur 
möglich, so darf das ohne Nachteil für das Rechtsleben 
nur so geschehen, daß beim Umfang der Ruckforderung 
die Interessen des Empf^gers in vollem Maße zur Geltung 
kommen. So gut bei der Anfechtung der Irrende dem 
anderen Teil das negative Interesse ersetzen muß, ebenso 
darf die Rückforderung des irrtümlich Gefeisteten nicht zu 
einer Schädigung des Empfängers führen. Seine Haftung 
muß, wenn er nicht schuldlos unter dem Irrtum des Leisten- 
den leiden soll, auf den Betrag beschränkt sein, um welchen 

Zu bedenklichen Entscheidungen kann die Anwendung des 

§814 führen im Fall ilaß der Leistende sich im Zweifel über das 
Bestehen der Schuld befand und dennoch zahlte , z. ß. um der drohen- 
den Klage 2U entgehen; wollte man ihm die Rückforderung gestatten, 
nachdem vielleicht dem Gläubi^rer Zeucrcn und «;onstif»c Beweismittel 
nicht mehr zu Gebote stehen, so wäre das m. h. eine Unbilligkeit, 
die der Gläubiger als Verstoß {^'egen Treu und Glauben cmprindLn 
würde. Das durch die Justinianische c. 11 C. 4. 5 verdran^'te klassi- 
sche röm. Recht war ^enei;jt, in solchen Fällen einen Vergleich an- 
zunehmen, vgl. insbc&ündere fr. 65 §1 D. 12.0: quod transactionis 
nomine datur, licet res nulla media fuerit, non rcpetitur; nam si Us 
fuit, hoc ipsum, quod a lite disceditur, causa videtur esse. W^n 
man das „gegenseitige Nachgeben" in § 779 urgiert, wie es »u ge- 
schehen pflegt, so liegt hier kein Vergleich vor, und doch wird man 
(üe Rückfordemng verweigern müssen, weil, um mit den Motiven II 
S. 854 und Planck § 813, sc. stt sprechen, ,4n der erkennbaren Ab- 
sicht geleistet ist. daß es bei der Leistung verbleiben solle, auch 
wenn die Verbindlichkeit nicht besteht." 



— 29/ — 



er im Moment der Rückforderung noch bereichert ist. 
Damit sind die Nachteile der Rückgängigmachung einer 

Zahlung, die das Gesetz nicht aus der Welt schaffen kann, 
der Partei aufgebürdet , ohne deren Irrtum die Leistung 
nicht erfolgt und die Rückforderung nicht nötig geworden 
wäre. So erscheint die Begrenzung der cond. indeb. auf 
die Bereicherung als notwendiges Korrelat zu der schranken- 
losen Zulassung der Rückforderung. 

Das römische Recht hat die Literessen des Empfängers 
der Leistung in anderer Weise gewahrt, indem es die con- 
dictio nur da zuließ, wo überwiegende Gründe der Billigkeit 
die Antastung des bestehenden Zustands fordern: dagegen 
bot die römische condictio, wenn sie angestellt werden 
durfte, nicht immer Garantie dafür, daß der Empfänger der 
Leistung von jedem Schaden verschont blieb. 

n. 

Die römische cond. indeb. ist wie alle übrigen cond. 
sine causa nicht, oder wenigstens nicht von vornherein, das 
gewesen, was wir heute eine Bereicherungsklage nennen^), 
d. h. eine Klage, bei der sowohl der Grund in der ungerecht- 

icttigten Bereicherung des Beklagten liegt, als auch der 
Inhalt siqh nach dem Maß dieser Hereicherung bestimmt.*) 
Die cond. indeb. konnte zwar auf den allgemeinen Ge- 
danken zurückgeführt werden: aequum est, neminem cum 
alterius detrimento fieri locupletiorem (fr. 14 D. 12, 6), weil 
sie dazu diente, eine auf Irrtum beruhende Vermögensver- 
schiebung rückgängig zu machen, aber ihr petitum war 
diesem Zweck nicht adäquat gestaltet: zurückgefordert 
wurde das, was der Beklagte indebite erhalten hatte, nicht 
der Betrag, um den sein Vermögen zur Zeit der Rück- 
forderung noch bereichert war. Das er-^^ab sich aus den 
abstrakten Formeln der Kondiktionen , die nicht nacli dem 
Grund, sondern nach dem Gegenstand der Klage indi- 

'1 Vgl. V. Mayr, Condictio ^,60 — *) Ebenso war die a. legis 
Aquiiiac nur ihrem Grunde ttiamfium iniuria datum), nicht ihrem 
Inhalt nach Schadensersatzklage in unserem Sinne, weil sie vermöge 
der eigentümlichen Schfttiung dem Kläger mehr gewähren kcmnte, 
als den Betrag des erlittenen Schadens. 
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vidualisiert waren. Die Rückforderung geschah entweder mit 
der Cond, certae pecuniae: s. p. centum d. o., centum coo- 
denuia, oder mit der cond. certae rei: s. p. tritici modios 
decem (hominem Stichum) d, o., quanti ea res est, c.*) 

In beiden Füllen bestimmte sich die intcntiu nach dtiii 
Betrag des indebite empfangenen Gegenstandes, ebenso 
wie bei der cond. aus Darlehen der aus^^ezahlte Betra<^. bei 
der cond. aus Stipulation die versprochene Summe maß- 
gebend war. Das entspricht dem Charakter der cond. als 
eines iudicium strictum, in welchem dem iudex eine ein- 
fache und präzis zu beantwortende Frage vorlag. Dagegen 
kann die Feststellung des gegenwärtigen Betrags der Be- 
reicherung, wie wir sie bei den heutigen Bereichenings- 
klagen vornehmen, nicht erfolgen, ohne daß eine Menge 
von Nebenumständen berücksichtiin wird, die mit der Tat- 
sache der Leistung oft in einem mittelbaren oder zweifel- 
haften Zusammenhang stehen. Die Beurteilung eines Be- 
'reicherungsanspruchs nach den z. B. von Windscheid 
vertretenen Grundsätzen ist der extremste Gegensatz zu 
dem, was die Römer technisch iudicium nannten, und ent- 
spricht durchaus dem Charakter emes arbitrium.*) Nun 
ist aber condictio stets identisch mit iudicium strictum 
gewesen und ^^eblieben, solange das Wesen der Formeln 

verstanden wurde. 

Daß mit der cond. das 1 liiv^egebene. nicht das noch 
Vorhandene verlangt wurde, er^nbt sich ferner aus den 
bekannten Regeln der pluspetitio: der Kläger wurde abge- 
wiesen, wenn er in der intentio mehr verlangte, als ihm 
geschuldet war. Der Kläger kann aber unmöglich wissen, 
wie hoch sich die Bereicherurig des Beklagten aus dem 
indebitum beläuft; selbst der Beklagte kann angesichts der 
zahlreichen und schwer zu bestimmenden Faktoren, atis 

') Von der viclbeslrittent- n cond. inccrti. Lencl, Ed. Perp. § 57. 
will ich hier abschen. — Die Worte Windschcids §4^4 I für 
die Freiheit des richterlichen Ermessens ist bei der cond. indebiti* 
kein Bedürbiis und kein Spielraum", sind ra. E. völlig unzutreffend 
fikr das von thm gelehrte geltende Recht, zugleich aber sehr charakte- 
ristisch dafflr, wie man in der Doktrin des gemeinen Rechtes geneigt 
war, am historischen Ursprung der Rechtsbegriflfe trots aller Ver- 
änderungen des Inhalts festzuhalten. 
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denen sich die Bereicherung ei|^bt, diesen Betrag nicht 
immer genau angeben. Dagegen konnte man vom Kläger 
genaue Bezeichnung der Summe bzw. der Sache verlangen, 

die er indebite hingegeben hatte, ebenso wie er bei der 
Cond, aus Darlehen und Stipulation den genauen Betrag 
seiner Fordemncf ani^ebcn konnte und mußte. 

Wenn nun die intentio bei der cond. indebiti auf den 
hingegebenen Gegenstand abgestellt war, so ergibt sich für 
die condemnatio aus der Strulctur der beiden in Betracht 
kommenden Formeln, daß bei der cond. certae pecuniae 
die Verurteilung nicht anders als auf dieselbe Summe er- 
gehen konnte, daß dagegen bei der cond. certae rei eine 
Umsetzung des Klage^^jefjenstandes in Geld erfolgen mußte. 
In der aestimatio bei der cond. certae rei bot sich für den 
iudex eine Möglichkeit, von dem durch den Schuld^rund 
fest bestimmten Betrag der Forderung abzugehen, wenn die 
Umstände ein solches Abweichen zu rechtfertigen schienen. ^) 
So ist bei der cond. certae rei die Zusprechung von Ver- 
zugszinsen aufgekommen'), so konnte, wenn die cond. nicht 
auf Vertrag beruhte, sondern ex aequo et bono gewährt 
wurde, um eine grundlose Vermögensverschiebung auszu- 
gleichen, die Lage der Umstände zugunsten des Klägers 
oder des Beklagten berücksichtigt werden. 

Diese ganze Entwicklung hat die cond. certae pecuniae 
nicht mitmaclien können, weil die condemnatio genau mit 
der intentio zusammenfiel, und dem iudex daher jede 
formelle Handhabe fehlte, um irgendwelche andere Tat- 
sachen als den Empfang der Geldsumme zu berücksichtigen. 
Mitgewirkt hat vielleicht die Erwägung, daß das weitere 
Schicksal einer Geldsumme im Vermögen des Empfängers 
sich bei dem gewöhnlich bald eintretenden Vermischen oder 
Verbrauchen des Geldes schwer verfolgen läßt, so daß ein 
Wegfall der Bereicherung schwer zu beweisen ist. Daß auf 
der anderen Seite infolge derselben Strenge der Formel- 
fassung der Empfänger des Geldes die Zinsen lukrierte^), 

*) Pernice, Labeo II 267 N. 19. — ') c. 23 C. 4, 32; oleo quidem 
vd quibuscumque fmctibi» mutuo datis ineerü preiii ratio addita- 
menta usorarum dusdem materiae suasit admitti. ^ ^) c. 4 C. 4, 7; 
c. I C. 4t 5* 
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während bei der cond. certae rei die Früchte dem Beklagten 
angerechnet wurden, konnte in der antiquen Geldwirtscbaft 
nicht so anstölMg erscheinen, wie heute, wo die Verwertung 
einer Geldsunune leicht und gefahrlos erfolgen kann, und 

wurde dadurch ausgeglichen, daß der Empfänger die Gefahr 
des erhaltenen Geldes trug. 

Daß die cond. indebiti, wenn ihr Gegenstand Geld war, 
auf Herausgabe nicht der Bereicherung, sondern der er- 
haltenen Summe ging, ist mch^ unbestritten; Petrazycki^) 
gibt zwar unumwunden zu, daß die cond. certae pecuniae 
zur Verurteilung auf den erhaltenen Betrag fuhren mußte» 
meint aber, daß „in der ganzen Sache ein Irrtum sein muß*\ 
weil bei der Röckforderung von Schenkungen unter Ehe- 
gatten, die doch auch per condictionem erfolgte, Zinsen 
zur Frage kommen und das Schicksal des erhaltenen Geldes 
in den Händen des Beschenkten berücksichtigt wird: er be- 
ruft sich auf 

fr. 16 D. 24, I : Tryphoninus. quid ergo, si ex centum, 
quae vir uxori donavit, quinquaginta apud debitorem 
ex his perierint et alia quinquaginta duplicata usuris 
uxor habet ^ non plus quinquaginta eius donatioois 

nomine maritus ab ea consequetur. 

fr. 15 § I God. si maritus \ixori pecuniam donaverit 
eaque usuras ex donata pcciiiiia perceperit, lucrabitur. 
haec ita lulianus in marito libro octavo decimo diges- 
torum scribit. 

Es ist in der Tat auffallend, daß Julian die Erstattung 

von Zinsen in Betracht zieht, da doch bei der cond. certae 
pecuniae Zinsen prinzipiell ausgeschlossen waren. Ebenso 
scheint die Entscheidung Tryphonins in fr. 16, so sehr sie 
der Billigkeit entspricht, mit der Formel der condictio 
unvereinbar zu sein. Aber es ist nicht erwiesen, daß 
Julian an der zitterten Stelle von der cond. sprach; denn 
die Rückforderung der vom Mann geschenkten Gegenstände 
geschah zu Julians Zeiten gewiß in der Regel durch retentio 
propter res donatas gegenüber der a. rei uxoriae.*) Da 
aber diese Klage eine a. bonae fidei war, so konnte sehr wohl 

*) Einkommen n 14 fg. — Vgl. Lenel, Paling. lutian. 303. 
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zweifelhaft sein, ob nicht der Mann außer dem geschenkten 
Kapital auch die nachweislich gezogenen Zinsen abziehen 
dürfe. Immerhin ist uns bestimmt überliefert, daß die 
Ruckforderung der Geschenke per cond. erfolgen konnte: 

fr. 5 § i8 D. 24, i: in donationibus iure civili im- 

peditis hactenus revocatur donuni ab eo ab eave cui 
donatum est, ut si quidem exstet res, vindicetur, si 
consumpta Sit, condicatur hactenus» quatenus Locupletior 
quis eorum (actus est. 

Aber gerade aus den Schlußworten dieser Stelle scheint 
mir hervorzugehen, daß bei Schenkungen unter Ehegatten 
die cond. nicht in ihrer gewöhnlichen Gestalt gegeben 
wurde, sondern mit einem die condemnatio beschränkenden 

Zusatz: in id quo locupletior factus est.^) Diese Milderung 
der Haftung stammt vielleicht aus der Oratio Antonini, fr. 
32 § 9 1) 24, i^), entspricht jedenfalls der ratio dieses SC.'^) 
Für die cond. indebiti ist von einem solchen be- 
schränkenden Zusatz nirgends die Rede; dagegen läßt sich 
m. £. ein Beweis für die volle Haftung auf die erhaltene 
Geldsumme entnehmen aus 

fr. 66 D. 46, 3 : Pomponius. si pupilli debitor iubente 
eo sine tutoris auctoritate pecuniam creditori eins 
numeiavit . . . si autem debitor pupilli non fuerit, nec 
pupillo condicere potest, qui sine tutoris auctoritate 
non oblii^atur, nec creditori, cum quo alterius iussu 
contraxit. sed pupillus in quantum locupletior factus 
est, utpote debito liberatus, utili actione tenebitur. 
Gatus ni 91 berichtet, es sei kontrovers gewesen, ob 
gegen einen Pupillen, der ohne tutoris autoritas ein inde- 
bitum erhalten hat, die cond. gegeben werden sollte: die 
Gegner der cond. konnten auf die Analogie des mutuum 
huuveisen, die andere Meinung, der sich Gaius anschloß, 
betonte mit Recht, daß die Verpflichtung, ein indebitum 
zurückzuzahlen, nicht aus einem Kontrakt entsteht. In 

>) Ebenso Mayr, Condictio 243. ~ *) Vgl. Winds eh ei d g 509 
N. s6. *) Auch die vindicatio wird bei Schenkungen unter Ehe- 
gatten iHr den Beklagten milder, als sonst, gestaltet; fr. 36 pr. D. 24, i : 
quia causam possessionis donatio praestitit, nisi reddatur res, aesti- 
niatto facienda est iusto pretio. 
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unserer Stelle verweigert Pomponiiis die cond., will aber 
dafür eine a. utiUs auf den Betra<^ der Bereicherung ge- 
währen, also eine Formel mit einer Modifikation oder einem 
besonderen Zusatz. Mir scheint es evident, daß die utilitas 
der von Pomponius befürworteten Formel eben darin be- 
stand, daß dem normalen Wortlaut der cond. die Worte m 
quantum locupletior factus est beigefügt wurden wodurch 
der Pupill J?egen die mit der cond. certae pecuniae ver- 
bundene Gefahr eines damnum emergens freschntzt wurde.*) 
Mit dem Verfall der Formularpruzesse mußten die 
Eigentümlichkeiten der cond. certae pecuniae sich ver- 
wischen; der Bereicherungsgedanke, als die ratio, auf der 
die cond. indebiti bei jeglicher Art von Leistung beruhte, 
trat in den Vordergrund. So heißt es in dem zweifellos 
interpolierten*) fr. 5 pr. D. 12, 4: 

repetetur id quod datum est, nisi forte tua intersit 
non accepisse te ob hanc causam pecuniam. nam st 
ita se res habeat, ut , licet nondum profectus sis, ita 
tarnen rem cornposueris , ut necesse habcas profici^ci, 
vel sumptus, qui necessarii fuerimt ad profectionem, 
iam fecisti, ut manifestum sit te plus forte quam 
accepisti erogasse, condictio cessabit; sed si minus 
erogatum sit condictio locum habebit, ita tamen, ut 
indemnitas tibi praestetur eius quod expendisti. 
An Stelle dieser gutgemeinten aber sehr unbeholfenen 
Erwägungen hätte ein klassischer Jurist nur die Frage unter- 
sucht, ob repetitio compctit oder cessat. 

Viel freier; als bei der cond., konnte sich der Gedanke 
der Bereich erunjj; auf anderen Gebieten entwickeln, wo die 
' Formel keine Schwierigkeiten bot : insbesondere bei der 
hereditatis petitio, in welcher das arbitrium iudicis herrschte; 
hier hatte das SC. luventianum die Bereicherung dem iudex 
als Richtschnur vorgeschrieben. Daher finden sich im tit. 
D. 5, 3 eingehende Untersuchungen über diesen Begriff. Als 
Minderung der Bereicherung wird aufgefaßt jeder irgendwie 
eintretende Wegfall eines zum Nachlaß gehörenden Gegen- 

' So schon Witte, Iherings J. 5 121; a. A. Mayr332. — ») Ein 
solcher Zusatz ist auch in fr. 8 § 22 D. 2, 15 anzunehmen, wenn der 
Schlußsau echt ist. — ") Gradenwitz, Interpolationen 155. 
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Stands, fr. 25 g ii sq. h. t;, femer alle Verwendungen 
einschl. der impensae voluptuariae, fr. 38, 39 h. t., dagegen 
nicht eine Minderung des eigenen Vermögens des hered. 
possessor durch Ausgaben oder Schuldenmachen, wenn auch 
diese Minderung mit dem vermeintlichen Erbschaftserwerb 
in engem ökonomischen Zusammenhang stehen mochte, 
fr. 25 § 12, 13 h. t.») 

So bietet uns das römische Recht hier, wie auf andren 
Gebieten, ein unfertiges, burUes Hiid: der Rechtsgedanke 
der Bereicherung war den rrknischen Juristen geläufig, aber 
die Anwendung dieses Gedankens mußte im Rahmen der 
einzelnen Aktionen erfolgen, soweit die Beschaffenheit einer 
jeden Actio eine solche Modifizierung ihres Inhalts zuließ. 

Die gemeinrechtliche Doktrin ist mehr oder minder 
unbewußt nivellierend über die Verschiedenheiten der römi- 
schen Klagearten hinweggegangen und hat aus den zer- 
streuten Bausteinen der römischen Juristen umfassende, 
systematisch gegliederte Begriffsgebäude errichtet. So ist 
die feingegliederte Lehre vom Schadensersatz entstanden 
und als Gegenstück dazu die Lehre von der Bereicherung. 
Beide Begriffe werden als eine Vermögensdiiferenz gedacht, 
die sich aus dem Stand eines Vermögens vor und nach 
einem bestimmten Ereignis ergibt. Ist das Ereignis ein 
rechtswidrig zugefügter Nachteil, so ist die Differenz der 
Schaden, ist das Ereignis ein ohne Rechtsgrund erlangter 
Vorteil, so ist die Differenz die Bereicherung. 

m. 

Aus der Schatzkammer des gemeinen Rechts hat das 
BGB. den Begriff der Bereicherung übemonunen und aus- 
giebig verwendet. Dabei wurde dieser Begriff als feststehend 
oder feststellbar vorausgesetzt und seine nähere Ausgestaltung 
der Theorie und Praxis überlassen. Ist nun der Begriff der 

0 Si qnis re sua latttius usus sit contemplatione delatae sibi 
hereditatis, Marcellns putat nihil eum ex hereditate deductnrum, si 
ttaa non attigit. Simili modo et si mntaam peciiniam accepit, quasi 
dives se deceperit. Si tarnen pignori res hereditarias dederit, viden- 
dum, an vel sie atdngator hereditas. quod est difficile, cum ipse sit 
obligatus. 
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Bereicherung so elastisch, daß bei der condictio indelMti 
dem oben S. 296 aufgestellten Postulat ^jenüf^t wird, d. h. 
ist dem i^ut^fläubi^^cn Empfäni^er der Leistung dadurch, daü 
er nur bis zur Bereicherung haltet, jeder Nachteil er^spart, 
oder bleibt es möglich, daß er durch die ihm obli^ende 
Herausgabepflicht zu Schaden kommt ^ 

Zur Beantwortung dieser Frage müssen wir, soweit als 
ndtig, auf die positiven und negativen Posten eingehen, aus 
denen sich der Inhalt des Beretcherungsanspruchs zusammen- 
setzt. Denn die herauszugebende Bereicherung ist zwar, 
uie oben S. 303 i^'esagt, bei^riffsmäßig als die Differenz des 
Vermögensstandc.s des Verpflichteten vor und nach der 
ungerechtfertigten Vermögensverschiebung aufzufassen, aber 
Gegenstand der Herausgabe ist nicht ohne weiteres der m 
Geld berechnete Betrag dieser Differenz, sondern das Ge- 
setz geht hier, wie beim Schadensersatz, § 249^ vom Prinzip 
der Naturalrestitution atis: es soll nach Möglichkeit der 
sine causa veränderte Rechtszustand so wiedertiergestellt 
werden, wie er früher war. 

a) Herauszugeben ist in erster Linie das „Geleistete", 
§813/4, bez. das Erlangte ", ^?8i6: sine causa erworbenes 
Eigentum wird dem Kläger zu rijck gegeben, dingliche Rechte, 
die s. c. begründet sind, werden aufgehoben, Forderung 
zurückübertragen usw. . . . Nur wenn die Herausgabe un- 
möglich war oder geworden ist, tritt an ihre Stelle Ersatz 
des Wertes, § 818 ü; 

b) herauszugeben sind femer die gezogenen Nutzungen 
und was, ohne zu den Nutzungen zu gehören, auf Grund 
eines erlangten Rechts erworben ist z. B. durch Einziehung 
einer sine causa ci langten 1- ui Jci ung "^); 

c) was der Bereicherte als Ersatz für Zerstörung, Be- 
schädigung oder Entziehung des erlangten Gegenstands 
erwirbt. 

Diesen Aktivposten, aus denen sich der Höchstbetrag 
des Herauszugebenden ergibt, können Passivposten gegen- 

*) Stieve, Gegenstand des Bereicherunf^sanspruchs 47. — ^/ Da- 
gegen nicht das Äquivalent, welches der Bereicherte durch Ver- 
äußerung des ursprünglichen Gegenstandes erwirbt, vgl. Oertmann 
§ 818, 2 c. 
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überstehen; denn ,,die Verpflichtung zur Herausgabe oder 
zum Ersatz dos Wertes ist ausgeschlossen, soweit der 
Empfänger nicht mehr bereichert ist'*, §8l8III. 

Das ist zweifellos der Fall, wenn einer der unter a — c 
aufgezahlten Gegenstände beim Empfjänger nicht mehr Yor- 
banden ist, ohne daß sich ein entsprechender Wert in seinem 
Vermögen vorfindet, z. B. der Gegenstand ist, mit oder ohne 
Schuld des Empfängers, untergegangen oder von ihm ver- 
braucht worden, ohne daß er dadurch eine Ausgabe aus 
eigenen Mitteln erspart hat; der Empfänger braucht weder 
die Sache hci auszuL^eben, weil er sie nicht mehr hat, 
noch nach §8iäU ihren Wert, weil er um ihn nicht be- 
reichert ist. 

Dadurch, daß der Empfänger der Leistung nur so weit 
haftet, äls der erhaltene Gegenstand oder dessen Wert skh 
in seinem Vermögen befindet, ist der Bereicherungsanspruch 
mehr als die sonstigen Ansprüche des Obligationenrechts 

von Veränderungen in den ökonomischen Verhältnissen des 

Verpflichteten abhanj^ig. Diese Schwäche des Bereicherungs- 
anspruchs dauert bis zur Rechtshängigkeit, § 818 IV, bez. 
bis zum Eintritt des bösen Glaubens, § 819 I. Was in einem 
dieser Momente vorhanden ist, ist das definitive Restituen- 
dem u. zw. haftet der Bereicherte von jetzt an „nach all- 
gemeinen Grundsätzen d. h. nach § 291/2: besteht die Be- 
reicherung in Geld, so ist seine Schuld eine verzinsliche 
Summenschuld» die durch äußere Ereignisse nicht beeinflußt 
wird; bei anderen Gegenständen wird der Bereicherte nur 
durch unverschuldete Unmöglichkeit der Leistung frei. 

Weniger einfach gestaltet sich die Frage nach der 
Minderung der Bereicherung», w^nn es sich nicht um Weg- 
fall eines herauszugebenden Gegenstands handelt, sondern 
darum, daß das sonstijre Vermögen des Bereicherten einen 
Verlust erlitten hat, der im Zusammenhang mit der Tat- 
sache der Bereicherung steht. Daß solche Abzugsposten 
in Betracht kommen» ergibt sich aus der Auffassung der 
Bereicherung als einer Vermögensdifferenz und ist im Prinzip 
unbestritten, ebenso wie beim Begriff des Schadens, dem 
Gegenstück der Bticicheruni» , eine Hcrücksichtigun«,' der 
mit dem Nachteil zusammenhängenden Vorteile statttindet. 

Festschrift 21 
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Aber wie bei der comp, lucri cum damno best( !it auch hier 
Streit oder Unsicherheit darüber, wieweit man nachteüige 
Nebenwirkungen der Bereicherung auf das Vermögen des 
Bereicherten bei der Bemessung der Herausgabepflicht in 
Rechnung setzen dürfe. 

Das mindeste, was man hier, wie in der analogen Lehre 
der comp, damni cum lucro, verlangen muß« ist Kausal- 
zusammenhang zwischen dem auzurechnendcn Nachteil und 
der Bereicherung: der Nachteil muß infolge der Bereicherung^ 
oder durch denselben Umstand eingetreten sein, der die 
Bereicherung herbeigeführt bat. 

Die in Betracht kommenden Fälle sind zahlreich und 
verschieden: 

1. unbestritten ist der Abzug der Verwendungen auf 

die herauszugebenden Gegenstände. Die notwendigen und 
nützlichen Verwcriiiiiiv^en sind dem Bereichervm^^skU^er 
unmittelbar zugute gekommen: er wiirde mehr bckummen, 
als sich aus seinem Vermögen beim Beklagten vorfindet, 
wenn ihm diese Verwendungen nicht angerechnet würden. 
Daß der Bereicherte auch die sonstigen Verwendungen, 
imp. voluptuariae, abziehen dürfe, wird damit gerechtfertigt, 
daß es Ausgaben sind, die er ohne den Erwerb der heraus- 
zugebenden Gegenstände nicht gemacht hätte. 

2. femer wird allgemein ein Abzug gestattet wegen ver- 
größerten Aufwandes aus eigenen Mitteln, zu welchem der 
Bereicherte durch die ihm zugeflossene Bereicherung veran- 
laßt wurde. ^) In der Tat ist es oft reiner Zufall, ob der Be- 
reicherte diesen Aufwand aus den hinzuerworbenen Werten 
bestreitet, oder seinem bisherigen Vermögen entnimmt, ob 
er z. B. die sine causa erhaltene goldene Uhr verschenkt, 
oder sie behält und statt ihrer seine silberne Uhr weggibt. 

3. um so größer ist die Unsicherheit in bezug auf die 
mit dem Erwerb zusammenhängenden Ausgaben.^) Prima 
facie scheint es selbstverständlich, daß, wenn X eine Sache 
im Werte von a erwirbt und seine Ausgaben dabei den 
Betrag b erreichen, die Bereicherung des X in der Differenz 

^) Dernburg, Fand. II § 141 N. 28; Scuff. A. 59 Nr. 24; Planck 
§818, 2 d; V. Mayr, Bereicherung 620. — *) Stieve 89; v. Mayr 
623 n. 3. 
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a — b besteht Jedoch ist genau zu beachten» ob die Aus- 
gabe wirklich mit dem Erwerb der Bereichenmg im Kausal- 
zusammenhang steht. Das trifft zu, wenn mit dem Erwerb 
Unkosten im engeren Sinne des Worts verbunden sind, 
z. B. Fracht, Zoll, Oktroi für die sine causa erhaltenen 
Gegenstände. Dagegen fehlt es m. E. am Kausalzusammen- 
hang bei der Gegenleistung, welche der Bereicherte für den 
erworbenen Gegenstand macht. 

Die Gegenleistung ist jedenfalls dann nicht als Min- 
derung der Bereicherung aufzufassen, wenn der erworbene 
Gegenstand zunächst nur in den Besitz, nicht ins Eigentum 
des Bereicherten gekommen ist, so daß erst durch Ver- 
äußerung, § 8i6 1, oder Verbrauch der Sache eine Be- 
reicherung um deren Wert eingetreten ist. Entgegen- 
gesetzter Ansicht ist das Reichsgericht^), indem es dem 
Beklagten, der eine Sache von einem Geisteskranken er- 
worben und veräußert hat, gestattet, von dem nach >^ 8l6 
herauszugebenden Erlös das abzuziehen, was er dem Geistes- 
kranken als Entgelt für die Sache gegeben hatte. Gegen 
die Richtigkeit dieser Entscheidung scheint mir immer noch 
das zu sprechen, was schon von Windscheid ^) angeführt 
wurde: die Sache war durch die Veräußerung seitens des 
Geisteskranken nicht in das Eigentum des Beklagten ge- 
langt: er hätte durch vindicatio gezwungen werden können, 
die Sache herauszugeben, und hätte dabei den Kaufpreis 
(soweit er nicht dem Vermögen des Kranken zugute ge- 
kommen ist) nicht zurückverlangen können. Der Beklai^^te 
war also schon dadurch, daß er mit dem Geisteskranken 
kontrahierte, zu Verlust gekommen, trotz seiner bona tides; 
denn das Gesetz geht im Schutz der Geschäftsunfähigen 
prinzipiell so weit, daß es lieber den gutgläubigen Mit- 
kontrahenten als den Geschäftsunfähigen mit dem bei 
solchen Vorgängen unvermeidlichen Verlust belastet. Nun- 
mehr hat der Beklagte die bis jetzt in seinem Besitz be- 
findliche fremde Sache veräußert und ist dadurch erst reicher 
geworden. Den Erlös der Sache muß er nach § 8i6 
herausgeben, wie er vor der Veräußerung die Sache selbst 

') 32 319; 60 S. 284. Vgl. Bolze im Arch. Ziv.Pr. 76, 333 und 
Sa, I ; Freund, Eingriff in fremde Rechte 5S; S tieve 93. — ') § 42a N. 10. 

21* 
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hätte restituieren tnfissen. Den schon beim Ankauf der 
Sache erlittenen Schaden muß er m. E. nach wie m 
tragen. Allerdings besteht, wie das Reichsgericht ^) ausfuhrt, 
zwischen der Zahlung des Kaufpreises an den Geisteskrankea 

und der nachherigen Bereicherung,^ durch den Verkauf ein 
Kausalzusrinimenhan^, aber nicht in dem Sinne, daß die 
Anrechnung des Schadens als Minderung der Bereicherung 
zulässig wäre: denn zur Anrechnung eignet sich doch nur 
ein Schade, der sich als Nebenwirkung der bereichernden 
Tatsache darstellt. Was aber vor der Bereicherung etage- 
treten ist, kann nicht als deren Nebenwirkung gelten. 
Dagegen besteht natürlich ein Kausalzusammenhang in 
umgekehrter Richtung: wenn es sich um Berechnung de« 
Schadens handelte, den der Käufer dadurch erlitten hat, 
daß er sich mit einem Geisteskranken einließ, würde ein 
Gewinn aus Weiterveräußerung der Sache als günstige 
Weiterwirkung des ganzen Geschäfts vom Betraff des 
Schadens in Abzug kommen. 

Etwas anders scheint de: Fall zu liegen, wenn die 
Bereicherung' von vornherein im grundlosen Erwerb de? 
Eigentums besteht, z. B. A kauft eine Sache von B und 
bezahlt sie; nachher stellt sich der Kaufvertrag als ungülng 
heraus oder wird angefochten. Kann A, wenn er auf Rück- 
gabe der Sache belangt wird, den gezahlten Kaufpreis als 
Minderung seiner Bereicherung anrechnen, und umgekehrt: 
besteht die Bereicherung des Verkäufers B in dem erhaltenefi 
Kaufpreis oder in der Differenz zwischen dem Kaufprci> 
. und dem Wert der wc^»gebenen Sache? Das Reichsgericht *l 
bezeichnet auch hier als den Inhalt der condictio; „die 
Gesamtheit des Hinübergelangten unter gleichzeitiger Be- 
rücksichtigung der dafür gegebenen Werte*" Allein auch 
hier dürfte eine genauere Analyse des Tatbestands zu 
einer anderen Auffassung des rechtlichen Vorgangs fuhren: 
wenn der Kaufvertrag nichtig war oder durch Anfechtung 
wird, SU liaben die Parteien zunächst keinerlei Forderungen 
erworben. Eine grundlose Vermöy[cnsverschiebun^ entsteh'' 
erst durch die Leistung: der Käufer ist bereichert erst in 

») 60 S. 293» — *) 54 S. 141. 
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dem Moment, in dem ihm das Eigentum zugewendet wird; 
daß er aber durch Zahlung des Kaufpreises sein Vermögen 
vermindert, ist juristisch eine Folge nicht des Eigentums- 
erwerbs an der Kaufsache, sondern des vorausgehenden 
Umstands, daü er eine Verpflichtung übernommen hat oder 
übernommen zu haben glaubt; die Zahlung des Kaufpreises 
erfolgt causa solvendi, nicht causa acquirendi. Darum ist 
die Gegenleistung des Käufers keine Minderung der in dem 
erhaltenen Kaufgegenstand bestehenden Bereicherung. Viel* 
mehr entsteht aus der Erfüllung eines ungültigen zweiseitigen 
Vertrags für jeden Kontrahenten eine Rückforderung der 
von ihm vorgenommenen Leistung: zwischen beiden An- 
sprüchen besteht Retention bezw. Aufrechnung.*) Der 
Unterschied dieser Autfassung von der des Reichsgerichts 
kommt praktisch zur Geltung, wenn die Leistung des einen 
Kontrahenten, z. B. des Verkäufers, beim anderen Teil durch 
Zufall untergeht Wenn, wie in dem vom Reichsgericht 
entschiedenen Fall, der Käufer wegen arglistiger Täuschung 
den Kaufvertrag anficht und den Kaufpreis zurückverlangt, 
so könnte nach dem vom Reichsgericht aufgestellten Prinzip 
der Verkaufer den Wi rt der von ihm gegebenen und mittler- 
weilen untergegangenen Sache als Minderung seiner Be- 
reicherung vom Kaufpreis abziehen, während es mir richtiger 
scheint, daß der Verkäufer den ganzen Kaufpreis, soweit er 
ihn noch hat» zurückgibt und von der Kaufsache nur das 
zurückbekommt, was sich beim Käufer noch vorfindet. 

4. Oberwiegend, aber nicht ohne Widerspruch wird als 
Minderung der Bereicherung aufgefaßt eine Schädigung, die 
der Bereicherte infolge der Beschaffenheit des erlangten 
Gegenstandes erleidet'*), z. B. die sine causa erhaltenen 
Vorräte sind schadhaft und bewirken den Verderb der 
eigenen Vorräte, ein indebite gegebener Hund zerreißt die 
Teppiche des vermeintlichen Gläubigers usw. Oer t mann') 
will den grundlosen Erwerb der schädigenden Sache nicht 

*) Teillirteil auf die Rückforderung des einen Kontrahenten ist 
unzulässig, wie das RG. a. a. O. S* 141 ausspricht; aber das ergibt 
mch auch bei der hier vertretenen Auffassung aus 2PO. § 301/2. — 
*) Planck § 818, 2 d; Staudinger $ 818, 5; Crome § 323 N. 52; 
Stieve 86. — *) § 818, 3 a. 
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als Ursache, sondern als Bedingung des Schadens auffassen, 
aber warum soll hier der Kausalzusammenhang in Abrede 
gestellt werden, da Um doch das Gesetz in den 524. 
600. 694 bei Schädigungen dieser Art voraussetzt? 

5. Eine mit der Bereicherung zusanunenhängende 
Schädigung kann darin bestehen, daß ein dem Bereicherten 
zustehendes Recht durch den Erwerb der Bereicherung ver- 
loren geht oder entwertet wird. Es handelt sich um den 
Fall, daß eine Schuld des D von Linciii Dritten X. der sich 
fälschlicherweise für den Schuldner hält, in eigenem Namen 
bezahlt wird. Der Gläubiger ist prima facie auf Ko^^ten 
des X bereichert, da er von ihm die Leistung nicht zu be- 
anspruchen hatte ; aber seine Bereicherung wäre durch einen 
gleich großen Verlust aufgewogen, wenn seine Forderung 
gegen D durch die Zahlung des X aufgehoben wäre. Das 
ist aber in der Regel nicht der Fall, und deswegen wird 
dem X die cond indebiti gegen den Gläubiger zugestanden.^) 
Ahnlich verhält es sich in dem vielbesprochenen FalP ). daß 
der Gläubiger des D eine Sache des X pfändet und sich 
ans lern \\rU)S befriedigt. Er wäre nicht bereichert, wenn 
der J'^rlüs der ge])fändeten Saciie des Dritten auf seine 
Forderung gegen D anzurechnen wäre; aber die Worte der 
ZPO, § 819 „die Empfangnahme des Erlöses gilt als Zahlung 
von Seiten des Schuldners*' sind richtiger Ansicht nach nur 
auf den Fall zu beziehen, daß die gepfändete Sache dem 
Vermögen des Schuldners angehörte; darum kann X, aus 
dessen Vermögen der Gläubiger unbefugterweise Befriedigung 
gesucht hat, die Herausgabe des Erlöses nach BGB. 816 
vei langen, so gut er eine ihm vom Gerichtsvollzieher weg- 
genommene und nach ZPO. § 815 dem Gläubiger abgelieferte 
Geldsumme vindizieren kann, wenn sie sich noch erkennbar 
beim Gläubiger vorfindet. 

Ausnahmsweise kann aber doch der Gläubiger durch 
die grundlose Leistung eines Dritten seine Forderung gegen 
den wahren Schuldner verlieren. So z. B., wenn ein Wechsel 
von X, der sich irrtümlicherweise für den Akzeptanten hält, 
eingelöst wird: der Gläubiger verliert durch Unterlassung 

') RG. 44 S 144; Planck § 813, 2 b; Oertmann § 814, i c. 
*) Oertmann § 816, 1 a. 
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des Protestes den R^eß. In einem solchen Fall hat das 
ROHG.*) dem Zahlenden die cond. indebiti verweigert. 
Auch kann infolge der Zahlung eines Dritten die Forderung 
gegen den wahren Schuldner verjähren; eine verjährte 
Forderung ist aber bei Abschätzung^ der Bereicherung und 
der damit verbundenen Schädigungen einer erloschenen 
Forderung gleichzuachten. Endlich kann es vorkommen, 
daß der Gläubiger in der Überzeugung, für seine Forderung 
befriedigt zu sein, ein Pfand an den Verpfönder oder Eigen- 
tümer zurückgibt oder eine Hypothek loschen läßt.*) 

Noch häufiger als ein Verlust der F'orderung oder eines 
Nebenrechtes findet infolge der Zahlung durch einen Dritten 
eine Entwertung der Forderung statt; der Gläubiger unter- 
läßt das rechtzeitige Vorgehen gegen den Schuldner, der 
Schuldner gerät in Vermögensverfall oder wird unauffindbar. 
Infolgedessen steht der Gläubiger jetzt schlechter, als wenn 
er die Leistung von X nicht erhalten hätte. Die römischen 
Juristen scheinen aui solche Nebenwirkungen der ^^rundlosen 
Zahlung nicht <^eachtct zu haben : sie geben dem X , der 
die fremde Schuld sine causa zahlt, ohne weiteres die cond. 
indebiti.^) Das entspricht der oben dargestellten strikten 
Natur der cond. certae pecuniae. Dagegen müssen für 
unser Recht solche Schädigungen auf einer Linie mit 
anderen Fällen stehen, in denen der Gläubiger infolge der 
ihm zukommenden Leistung einen Verlust erleidet. Wenn 
solche Verluste überliaüjjt als Minderung der Bereicherung 
betrachtet werden, so müßte das auch hier geschehen. 
Eine Berücksichtigung des durch Entwertung der Forderung 
entstandenen Schadens würde dazu führen, daß dem X die 
Rückforderung der gezahlten Summe verweigert wird und 
er sich mit der Zession des dem Gläubiger verbliebenen 
Anspruchs gegen den Schuldner begnügen muß. 

*) Entsch. 17, I, mitgeteilt in Sc uff. A. 33 Nr. 32 (bei Staub 
WO. Art. 76 § 6 wird als Inhalt der Entscheidung unrichtigerweise 
die Zaiässigkeit der cond. angegeben). Gegen diese Entscheidung 
potemiriert Meißner, Kommentar su § 812, unter Zustimmung von 
Oertmann, § 814, i c. — *) Code Dvil art. 1377 verweigert die cond., 
wenn der Gläubiger die Schuldurkunde vernichtet hat — *) Fr. 65 
I9 D. »,6; Windscheid 8426 N. 10. 
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6. Endlich kommen in Betracht Verluste desBcreicherteii. 
die durch die Herausgabe der Bereichenii^ eatatebea oder 
bei dieser Gelegenheit hervortreten. 

Dazu gehören vor allem die Kosten der Herausgabe. 
Welche der beiden Parteien hat sie tu tragen? Aus der 
Natiii des Schiildvcrhaltnisses, 2f>9. läßt sich entnehmen, 
daß die Hcrauhgabe da zu erfolg i ti hat, wo ^icli der Gegen- 
stand im Moment der Rechtshängigkeit oder der mala tides 
superv. befindet: an diesem Ort hat der Kläger die Sache 
auf seine Kosten abzuholen. Geld muß wohl der Bereicherte, 
wie jeder andere Schuldner, dem Gläubiger an dessen Wohn- 
sitz übermitteln. Aber soll er das auf seine Gefahr und 
Kosten tun müssen? Dafür spricht, daß er nach § 8i8 IV 
und 819 vom Eintritt der mala fides nach den allgemeinen 
Vorschriften haftet ; wenn er sich aber zur Herausgabe der 
Bereicherung entschließt, so tut er das, weil er sich von 
dem Mangel des rechtlichen Grunds überzeugt hat, ist also 
in mala üde. Gegen die Belastung des Bereicherung 
Schuldners mit Gefahr und Kosten der Geldsendung spricht, 
daß ihm dadurch mehr entzogen wird, als er seinerzeit 
erhalten hat, so daß er im letzten Resultat armer wird, 
was dem Grundgedanken der Bcreichci ungslehre zu wider- 
sprechen scheint. Und wie soll man es mit sonstigen 
Kosten der Herausgabe halten? Z. ß. Räumung des heraus- 
zugebenden Hauses oder Grundstücks? 

Außer den Kosten kann durch die Herausgabe ein 
Schaden entstehen, z, B. dadurch, daß der Bereicherte sich 
einem Dritten zur VerSußcning des Gegenstandes verpflichtet 
liaUe und nuiunehr in eine Pflichtkollision gerät: gibt er 
den Gegenstand an den Bcreichenmgskläger heraus, so 
muß er dem Dritten gegenüber sein Unvermögen nach 
allgemeinen Grundsätzen vertreten, hat Schadensersatz zu 
leisten, event. eine Vertragsstrafe zu zahlen. Femer ist zu 
denken an Störungen im Geschäftsbetrieb, verursacht durch 
die Herausgabe eines Gegenstandes, den der Bereicherte 
für die Dauer erworben zu haben glaubte. Endlich kann 
es v(»rkc>inmcn, daß der Bereicherte mit Rücksicht auf 
seinen \crmeintlich dt-tinitiven Erwerb es unterlassen hat, 
sich anderweitig mit Vorräten zu versehen, und nunmehr 
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in große Verlegenheit kommt. Ein solcher Fal! ist mir aus 
der Schweizer Praxis bekannt geworden: ein Bauer kaufte 
im Frühsommer 1S93 seinen Bedarf an Heu. Der Vertrag 
erwies sich später als uninilticf, der Verkäufer verlangte die 
Herausgabe des noch in natura vorhandenen Heu Vorrats. 
Mittlerweilen waren durch die abnorme Trockenheit des 
Sommers die Heupreise zu ungewöhnlicher Höhe gestiegen. 
Für den Beklagten bedeutete die Herausgabe des Heues, 
obgleich es in seiner Scheune tag, einen großen Schaden: 
denn er mußte jetzt für den nötigen Vorrat einen weit 
höheren Preis zahlen, als er gezahlt hätte, wenn die grund- 
lose Leistung an ihn nicht erfolgt wäre. 

Will man den bona hde Bereicherten vor allem Schaden 
bewahren, so müßten auch solche Fälle berücksichtigt 
werden.^) Ob die Praxis so weit zu gehen bereit ist, 
scheint mir zweifelhaft. Ebenso, ob ein so umfassender 
Schutz des Bereicherungsschuldners in allen Fällen wünschens- 
wert ist und mit sonstigen Bestimmungen unseres Gesetzes 
harmoniert. 

Überblicken wir die unter i — 6 aufgezählten Passiv- 
posten, welche bei der Bemessung der herauszugebenden 
Bereicherung in Betracht kommen können, so ergibt sich, 
daß die impensae necessariae und utiles allen anderen Posten 
gegenüber eine Sonderstellung emnehmen: sie müssen vom 
Restituendum abgezogen werden, nicht nur weil der Be- 
reichtt iinLTsschuIdner sein Vermögen um diese Ausgaben 
vermindert hat, sondern vor allem deshalb, weil er den 
Wert der herauszugebenden Gegenstände um diesen Wert 
erhöht bez. dem Bereicheningsk läger Ausgaben erspart hat, 
welche dieser hätte machen müssen. Wäre der Abzug nicht 
gestattet, so würde der Kläger durch die Herausgabe der 
Gegenstände eine Bereicherung auf Kosten des Beklagten 
erhalten.^) Für die imp. voluptuariae und alle übrigen 
Passivposten der Bereicherung gilt diese Erwägung nicht; 
wenn der Abzug erlaubt wird, so geschieht es nur deshalb. 

Kipp, Zus. 4 zu Windscheid §255, erwähnt solche Fälle der 
Schädigung und sieht darin eine Minderung der Bereicherung. — 
*) Man kann mit Paulus, fr. 38 D. 5, 3 sagen: non enim debet petitor 
ex aliena iactura lucrum facere. 
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um den Bereicherungsschuldner vor einem Schaden zu be- 
wahren. 

Für alle diese Fälle sind zwei Auffassungen möglich: 
man kann, und das scheint der Standpunkt der herrschen- 
den Meinung zu sein, jede Vermögensverminderung, die an- 
läßlich eines grundlosen Erwerbs eintritt, als eine Mmderung 
der Bereicherung betrachten-, oder man nhnmt an, daß die 
Bereichcruntj in solchen Fallen dann besteht, was von den 
erlangten Gegenständen oder deren Wert noch vorhanden 
ist, und daß neben der Bereichen ini^^ ein durch denselben 
Umstand hervorgerufener Schaden im Vermögen des Be- 
reicherten vorliegt, ein Schaden, den der Bereicherte dadurch 
erleidet, daß er auf die Unwiderruflichkeit seines Erwerbs 
vertraut, also ein Fall des negativen Interesses, analog dem 
negativen Interesse dessen, der auf die Gültigkeit einer an 
ihn gerichteten Erklärung vertraut, § 122. 

Beide Auffassungen fähren zum gleichen Resultat, wenn 
dem Bereichcrungsschuldner ein Gei^^enanspruch auf Ersatz 
seines net^^ativen Interesses zusteht. Wenn z. B. der Ver- 
käufer den seinerseits erfüllten Vertrag wegen Irrtums an- 
hcht und die Kaufsache kondiziert, so kann der Käufer bei 
der Herausgabe der Sache oder dessen, was er von ihr 
noch hat, jedenfalls allen Nachteil anrechnen, den er durch 
den ganzen Vorgang, Erwerb und nachherige Zurückgabe 
des erworbenen Gegenstands, erlitten hat, sei es nun, daß 
man diese Nachteile als Minderung seiner Bereicherung 
bezeichnet, oder als negatives Interesse, das ihm nach § 122 
zu ersetzen ist.^) Ebenso kann der Käufer, wenn er den 
Vertrag wegen arglistiger Täuschung anficht und infolge- 
dessen die Kaufsache zurückgeben muß, jeglichen Nachteil, 
den er dabei erleidet, auf den Verkäufer abwälzen, ent- 
weder als Minderung seiner Bereicherung, oder als Schaden, 
für den ihm der Verkäufer aus Delikt, § 826, haftet, soweit 
die Folgen des Betrugs nicht schon durch die Anfechtung 
aufgehoben werden. Aber nicht immer ist die Subsumtion 
des mit der Bereicherung zusammenhängenden Schadens 
ohne praktische Bedeutung; denn bisweilen haftet für das 
negative Interesse nicht der Bereicherungskläger, sondern 

Vgl. Kipp, Zus. III £u Windscheid §77. 
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ein Dritter: wenn z. B. X eine Sache des A in dessen 
Namen aber ohne X'oUiiiacht an B verkauft nnd tradiert, 
und A nach verweigerter Genehmigung vindiziert bez. wenn 
cüe Sache von B verbraucht ist, die Bereicherung von B 
herausverlangt, so kann B den durch diesen Vorgang ver- 
ursachten Nachteil dem A anrechnen, wenn man darin eine 
Minderung der Bereicherung sieht; wenn aber nicht, so 
muß er sich wegen seines negativen Interesses nach § 179 
an den falsus procuratoi lialten. 

Noch wichtiger für den Bereicherungsschuidncr ist die 
Unterscheidung zwischen Minderung der Bereicherung und 
Schaden aus Anlaß des grundlosen Erwerbes in den zahl- 
reichen Fällen, in denen ihm ein Gegenanspruch wegen 
seines negativen Interesses nicht zusteht. Kann man ihm 
die nachteiligen Wirkungen der Bereicherung dadurch ab- 
nehmen, daß man sie als Wegfall der Bereicherung charak- 
terisiert? Die kurzen Worte des s?8l8: „Die Verpflichtung 
zur Herausi^abe ist ausgeschlossen, soweit der Emi)tänger 
nicht mehr bereichert ist", lassen mit Recht der Auslegung 
einen weiten Spielraum, innerhalb dessen, wie oben dar- 
gelegt, eine engere oder weitere Berücksichtigung solcher 
Schädigungen Platz findet. Die Tendenz der herrschenden 
Lehre ist unverkennbar zugunsten des Bereicherungsschuldners 
und läßt sich in den Worten zusammenfassen: der gut- 
gläubige Empfänger soll durch die Heraus;^abe keinen 
Schaden leiden. M Er wird also weit milder behandelt, als 
cier b. f. possessor einer fremden Sache, welcher in ganz 
gleicher Weise durch seinen Besitz zu Ausgaben ex proprio 
veranlaßt und durch die an ihn herantretende Herausgabe- 
pflicht in seinem Vermögen geschädigt werden kann; oder 
als ein Schuldner aus einem sonstigen Schuldverhältnis, 
welcher ebenfalls, wenn er sich in entschuldbarer Unkenntnis 
seiner Verpflichtuni^ befand, durch die unvermutete Not- 
wendi<^keit der Erfüllung unverschuldeten Schaden leidet, 
der ihm aber nicht abgenommen wird. 

Forschen wir nach den Gründen, aus denen eine so 
weitgehende Begünstigung des Bereicherungsschuldners als 
billig und recht empfunden wird, so scheint es mir zweifellos, 



^) Endemann I ^ 198 N. 61. 



— si6 



daß den Vertretern dieser Auffassung der Fall der cond. 
indebiti, als der nächstliegende Fall einer Beretcherung?^ 
klage, vorschwebt. Hier ist allerdings aus den oben S» 296 
angeführten Erwägungen das Postulat aufzustellen, daß dier 
Leistende, welcher eine vermeintliche Schuld erfüllen wollte 
und nach Erkenntnis seines Irrtums die Leistung zurück- 
verlangt , den Emptän^ci der Leistung ebenso schadlos 
halten muß, wie ein Kontrahent, welcher den Vertrag wegen 
Irrtums anficht und seine Leistung zurückverlangt. Handelt 
es sich doch in beiden KalU n um eine Perturbation im 
Verkebrsleben , welche der jetzige Kläger durch seinen 
Irrtum angerichtet hat, und deren schädliche Folgen ihm 
zur Last fallen müssen. Daß der aus Irrtum geschlossene 
Vertrag durch Anfechtung, die Zahltmg einer vermeintlichen 
Schuld aber durch einen Bereicherungsanspruch rückglUdgig 
gemacht wird, ist doch nur ein rechtstechnischer Unter- 
schied, den unser Gesetz aufstellt, nicht weil die Rechtslage 
zwischen dem Irrenden und seinem Gegner eine wesentlich 
verschiedene wäre, sondern nur, um die durchgreifende 

» 

Wirkung der Anfechtung, namentlich gegenüber Dritten 
(Vindikation, Aussonderung) auf äü Fälle des Irrtums zu 
beschränken, in denen ein besonders intensiver Schutz des 
Irrenden unentbehrUch scheint. 

Betrachten wir im Gegensatz zu der cond. indebiti einen 
Bereicherungsanspruch aus anderem Grunde, z. B. den Fall 
des § 816: X hat eme Sache des A veräußert oder eine 
Forderung des A eingezogen ; er muß das »^Erlangte" heraus- 
geben, naiurlich nui soweit er noch bereichert ist; denn 
V? S18 gilt für alle Fälle des Bereicherungsanspruchs \), wenn 
der Erlös der Sache oder der emgezogencn Forderung ersatzlos 
aus dem Vermögen des X fortgefallen ist, hat er um soviel 
weniger herauszugeben, ebenso wenn er notwendige oder 
nützhche Verwendungen gemacht hat.') Aber soll er dem A 
weitere Abzüge machen dürfen, wenn ihn der grundlose 
Erwerb veranlaßt hat, größere Ausgaben aus seinem eigenen 

Planck, Oertmann, Staudinger zu §816. — ») Hätte X 

die Sache nicht veräußert, sondern ersatzlos cinrrebüßt, oder not- 
wi ndiße und nützliche Verwendungen auf sie gemacht so würde er, 
mit der Vindicatio belangt, um so viel weniger herauszugeben haben. 
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Vermögen zu machen oder sich auf neue Unternehmungen 
einzulassen und zu diesem Zweck Verbindlichkeiten ein- 
zugehen? Ist es der Sachlage nicht angemessener, zu 

sagen: die Bereicherung des X besteht aus den Sachen oder 
"Werten, die er aus dem Vermögen des A erhalten hat und 
noch hat ; daneben hat vr, im Glauben an die Dauerhaftig- 
keit seines Erwerbs, Maßregeln ergriften, die sich jetzt als 
nachteilig erweisen; er hat, um mit den Worten des römischen 
Juristen zu sprechen, quasi dives se decepit (fr. 2$ § 13 
D. 5, 3). Warum soll er einen solchen Schaden, wie er jeden 
treffen kann, der seine Vermögensverhältnisse überschätzt, 
auf den A abwälzen dürfen, in dessen Rechtskreis er wider- 
rechtlich, wcmn auch schuldlos, eingegriffen hat? Man denke 
ferner an den oben S. 310 erwähnten Fall der Pfändung: 
wenn C bei seinem Schuldner die Sache des X pfändet, 
SO' muß er sie auf die Widerspruchsklage des X heraus- 
geben. Möglich, daß C im Vertrauen auf die Pföndung 
andere Maßregeln gegen seinen Schuldner unterlassen hat 
und jetzt, bei fortgeschrittenem Vermögensverfall des 
, Schuldners, nicht nachholen kann. Trotzdem muß er die 
zu Unrecht gepfändete Sache an X herausgeben. Warum 
sollte es anders sein, wenn C die Sache bereits versteigert 
hat? Muß man nicht immer noch sagen, daß er sich den 
Schaden selbst zuzuschreiben hat, weil er seine Befriedigung 
aus einer Sache suchte, die ihm nicht haftete? 

Wenn man in den Fällen des § 816 weniger geneigt 
ist, dem Bereicherungsschuldner zu helfen, so als bei der 
Cond indebiti, so erklärt sich das aus der Verschiedenheit 
der Grunde, aus denen die Vermögensverschiebung hervor- 
geht: einerseits, im §816, ungerechtfertigtes Nehmen durch 
den Bereicherten, andrerseits, bei der cond. indebiti, grund- 
loses Geben seitens des Armerwerdenden. Dieser Unter- 
schied kam in der 2. Kommission zur Sprache, doch wurde 
von einer differenzierenden Behandlung beider Fälle ab- 
gesehen. „Eben deshalb**, sagen die Prot. Bd. II S. 707, 
„weil die Vermr)(4ensverschiebung (im Fall des § 816) auf 
gesetzlicher Vorschrift beruht, rechtfertigt es sich auch hier, 
den Empfänger, welcher sich auf diese Vorschrift verläßt, 
nicht über die Bereicherung hinaus haften zu lassen.** Die 



- 318 - 



Unrichtigkeit dieser HegrunJung ist evident: die Wnniügens- 
verschiebiint^', welche durch den Anspruch des § 8l6 aus- 
gegHchcn wird, beruht auf den gesetzhchcn Vorschriften, 
durch welche der gute Glaube des Erwerbers oder des 
zahlenden Schuldners geschützt wird, §§ 892, 932, 407 usw. 
Diese Personen sollen sich auf diese Vorschriften verlassen 
dürfen» nicht dagegen, wer über die fremde Sache oder 
Forderung verfügt; handelt der Verfügende im Vertrauen 
auf diese Vorschriften und nicht in der Oberzeugung von 
seinem Verfügungsrecht, so wird er meist als bösgläubig 
gehen und nicht bloß auf die Bereicherung nach ^816 haften. 

Da nun das Gesetz für alle Fälle der Bereicherung, 
ohne Unterschied des Kntsiehungsgrundes» nur den einen 
Maßstab des ^818 aufstellt, so ergibt sich für die An- 
rechnung des mit dem grundlosen Erwerb Verbundenen 
Schadens ein Dilemma: sieht man in diesem Schaden einen 
Wegfall der Bereicherung, so ist die Entscheidung den Ver- 
hältnissen angemessen bei der cond. indebiti, dafür aber 
m. £r. zu milde gegenüber dem Schuldner aus § 816; schließt 
man dagegen den Schaden bei der Berechnung der Be- 
reicherung aus, so ist die Entscheidung zutreffend für 816, 
aber unbillig gegenüber dem Empfänger einer NichtschulJ 
— wenn es keinen anderen Weg gibt, um ihm den Schaden 
abzuneiiinen. 

Ein solcher Weg ist aber m. Er. in der analogen An- 
wendung des § 122 gegeben. Daß der vom Gesetz zu ent- 
scheidende Interessenkonflikt beim Anfechtungsirrtum und 
bei der cond. indebiti wesentlich gleich geartet ist, wurde 
schon oben S. 296 hervorgehoben: in beiden Fällen hat sich 
der Gesetzgeber entschlossen, dem Irrenden bei jeglichem 
auch einem unentschuldbaren Irrtum zu helfen, was nur 
durch einen Ein^'riff in die Rechte und Interessen des 
Gegners geschehen kann. Die Lehre vom Anfechtungs- 
irrtum war angesichts des verworrenen Zustand« der bis- 
herigen Doktrin von Grund aus neu zu gestalten; dabei 
konnte die Frage, wer den Schaden der Anfechtung zu 
tragen hat, der Aufmerksamkeit des Gesetzgebers nicht 
entgehen und wurde schließlich so gelöst, wie es der Sach- 
lage am besten entspricht: wer den Irrtum begangen hat 
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und sich auf ihn beruft, um den Rechtszustand zu ändern, 
muß den dabei hervortretenden Schaden ersetzen. Anders 
verlief die Entstehungsgeschichte der cond. indebiti unseres 
Gesetzes: hier stand der Gesetzgeber einer ziemlich gleich- 
mäßigen und gefestigten Rechtslehre gegenüber und be- 
gnügte sich damit, die als unbillig empfundene Schranke 
der Entschuldbarkeit des Irrtums aufzuheben. Daß der 
Empfänger der Leistung zu Schaden kommen kann, blieb 
unbeachtet, weil eine solche Schädigung prima facie als 
durch den Bereicherungsmaßstab ausgeschlossen erscheint, 
llatte man bemerkt, daß der durcii Erwerb und Heraus- 
gabe der Bereicherung entstehende Schaden ein Anwen- 
dungsfall des negativen Interesses ist, so hätte man den 
Grundgedanken des ^ 122 auch hier ausgesprochen. Dies 
nachzuholen und demgemäß dem Beklagten bei der cond. 
indebiti und ähnlichen Fällen die Anrechnung seines 
Schadens zu gestatten, nicht als Minderung der Bereicherung, 
sondern als ein dem Kläger wegen seines Irrtums zur Last 
fallendes negatives Interesse, scheint mir nicht über das 
zulässige Maß der Auslegungsfreiheit hinauszugehen.^) 

Ein Einwand ist noch zu berücksichtigten: warum soll, 
könnte man sagen, dem Kläger bei der cond. indebiti der 
durch die Rückforderung angerichtete Schaden aufgebürdet 
werden, da doch der Empfanger der nicht geschuldeten 
Leistung, bcMia fides vorausgesetzt, im gleichen Irrtum be- 
fangen war? Die Antwort ist dieselbe, wie oben S. 294 für 
den Anfechtungsirrtum: nicht der Irrtum des A bei Ab- 
schluß des Vertrags resp. Vornahme der nichtgeschuldeten 

*) Als das BGB. unter Festhaltong des Verschuldungsprinrips 
ausnahmsweise eine Haftung für unverschuldet verursachten Schaden 
anordnete, war diese Materie des Schadensersatxrechts in lebhafter 
Entwicklung begriffen, sodaß der Gesetzgeber sich begnügen mußte, 
für einzelne Fälle zu sorgen, in denen die Billigkeit einer schuldlosen 
Srhadenshaftunp sich «seiner Aufmerksamkeit aufdrängte. Andere 
Fälle blieben unbeachtet, verlangen aber entsprechende Anwendung 
des in einzelnen Rechtssätzen zum Durchbruch gekommenen Ge- 
dankens, So hat neuerdings das RG., 58 S. 1^4 und 63 S. 276, in 
einem i^^all (^Schädigung durch den Betrieb einer Klcmbahn), der mit 
dem vorliegenden nicht im äußeren Tatbestand, wohl aber In der 
juristischen Struktur eine gewisse Ähnlichkeit hat, sich dasu ent- 
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Leistung an B ist die Ursache des Schadens und daher der 
Grand der Ersatzpflicht, sondern die unter Berufung anf den 

Irrtum stattfindende Anfechtung des Geschäfts resp. Rück- 
forderung der Leistung. Wenn beide Beteiligen im Irrtum 
waren, aber nur einer von ihnen die Änderung da, Rechts- 
zustandes verlangt, so hat er den Schaden zu tragen, als 
eine mit der Ausübung seines Rechts verbundene Lpast. 

Entschließt man sich bei der cond. indebiti zu einer 
entsprechenden Anwendung des § 122, so kann man, ohne 
gegen die Billigkeit zu verstoßen, das negative Interesse des 
Bereicherten bei der Bemessung der Bereicherung aus- 
scheiden und kommt dadurch überall, wo kein Grund be- 
steht, dem Bercicherun^jsschuldner dieses Interesse zu er- 
setzen, namentlich aber in den Fällen des sf 816. zu einem 
angemessenen Resultat Wer in einen fremden Recht^k; cms 
eingreift, braucht zwar, wenn ihn kein Verschulden tnrtt, 
nur das herauszugeben, was er durch den Eingriff erlangt 
hat und noch hat, auch den Schaden des Gegners braucht 
er nicht zu ersetzen, weil unser Gesetz, abgesehen von ge- 
wissen Ausnahmen, am Prinzip der Culpahaftung festhält; 
aber wenn er durch seinen unberechtigten Eingriff sich 
selbst geschädigt hat, so scheint es mir der Rechtslage 
unter den Parteien und dem Sinne des Gesetzes zu ent- 
sprechen, daß er diesen Schaden nicht auf den abwälzt, in 
dessen W-rmös^en er eingegriffen hat, sondern selbst trägt. 

Auch der Erbschaftsbesitzer gehört zu den Herausgabe- 
verpflichteten , welche fremdes Vermögen ohne Grund 
nommen haben. Daraus ergibt sich für uns, daß kein Anlaß 

schlössen, unter analoger Heranziehung des § 904 einen Ersats- 
ansy^urh anzuerkennen ,,\vcnn dem Vt-rletzten die Befu^jnis cnt/og^cn 
ist, einen an sich wiilerrechthrhen Kin^'rifl" in sein Kij^entum ab- 
zuwehren und dadurch dem Schaden vorzubeugen". Ein Eingriff in 
das Vermögen des C crlolgt nun auch dann, wenn das Gesetz dem 
D erlaubt, eine von ihm freiwillig vorgenommene Leistung, weil auf 
Irrtum beruhend, von C zurOcksuvertangen. Den Eingriff muß C 
dulden, aber der damit verbundene Schaden ist dem D aufiueriegen, 
obgleich das Gesetz es unterlassen hat, hier eine Ausnahme vom 
Verschaldungsprinzip aussusprechen. Die Analogie zwischen diesem 
Fall und dem des ^ i28 scheint mir eine nicht weniger nahe Zu sein, 
als das Verhältnis des vom RG. entschiedenen Falles zum § 904. 
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vorliegt, ihm sein negatives Interesse zu vergüten. Nur 
hinsichtlich der Verwendungen auf die herauszugebenden 
Gegenstände sind wir durch die positive Vorschrift des 
§ 202 2 gebunden, welche ihm den Ersatz aller, also auch 

der überflüssigen Verwendungen zubilligt. Was er sonst 
aus Anlaß der vermeintlichen Erbschaft ausgegeben oder 
aus eigenem VernK)gen verloren hat, muß ihm zur Last 
fallen, so j^ut w ie dem gutgUiubigen Besitzer bei der Vindi- 
kation. Wir kehren damit zum icnnischen Recht, fr. 25 § 12, 
1$^^ 5> 3» zurück, welches solche Verluste nicht als Min- 
derung der Bereicherung auffaßte. Die entgegengesetzte 
in der heutigen Doktrin herrschende Meinung, Planck 
§ 2022, 3 b und besonders Strohal, Erbrecht II 398 fg., 
fikhrt für den Erbschaftsanspruch zu befremdenden Resul- 
taten: der Erbschaftsbesitzer kann durch den Glauben an 
sein Erbrecht Verluste verschiedener Art erleiden; über- 
mäßige Ausgaben aus dem eigenen Vennögen, Übernahme 
obligatorischer Verpflichtungen in bezug auf Erlr.chafts- 
sachen, oder: er hat eine Forderung gegen den Erblasser 
und dafür einen Bürgen; in der Meinung, die Forderung sei 
durch Confusio erloschen, unterläßt er die rechtzeitige Be- 
langung des Bürgen. Solche Verluste soll der Erbschafts* 
besitzer von der nach § 2021 herauszugebenden Bereicherung 
abziehen dürfen. Soweit er aber Erbschaftsgegenstände, 
und dazu gehört nach § 2019 ^ll^s, was er mit Mitteln der 
Erbschaft erwirbt, zu restituieren hat, kann er nur Ersatz 
der Verwendungen, nicht aber seines sonstigen Schadens 
verlangen. Nehmen wir ein konkretes Heispiel: X hat im 
Nachlaß, den er b. f. an sich nahm, eine goldene Uhr vor- 
gefunden und infolgedessen seine silberne Uhr verschenkt. 
Er muß unbestnttenermaßen die goldene Uhr an den Erben 
herausgeben, ohne Anrechnung des Werts der weggegebenen 
silbernen Uhr,, ebenso, nach § 2019, einen Gegenstand, den 
er für die goldene Uhr eingetauscht hat. Nur wenn an 
Stelle der goldenen Uhr eine in Geld zu bemessende Be- 
reicherung getreten ist (X hat die Uhr verkauft, das Geld 
verbraucht und dadurch Ausgaben ersi):irt), soll er vom 
Betrag der Bereicherung den Wert der silbernen Uhr ab- 
ziehen dürfen. M. Er. läßt sich diese Unterscheidung nicht 
FestadirifL aa 
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rechtfertigen, vielmehr ist in beiden Fallen der Abzug des 
erUttcnen Schadens ausj^cschlosscn. Daß damit dein Erb- 
schaftsbesitzer, auch bei b. f., kein Unrecht f^cschieht, ergibt 
sich aus fol elender Erwägung: daß jemand fremdes Ver- 
mögen bona fide wie eigenes behandelt, ist ein unerwünschtes 
aber unvermeidbares Ereignis, aus welchem Schaden entsteht 
oder zutage tritt, sobald sich herausstellt, daß das Ver- 
mögen ein fremdes war. Dieser Schaden kann entweder 
das fremde Vermögen betroffen haben (durch Verbrauchen, 
Verlieren, Weggeben etc. von dessen Bestandteilen), oder 
das eigene Vermögen des Eingreifenden (diireh l)is{)ositionen, 
die sich als nachteilig erweisen, sobald der richtige Rechts- 
zusland hergestellt wird). Eine Abwälzung des Schadens 
soll nicht erfüllten, weil keinen der Beteiligten ein Ver- 
schulden trifft. Also ist der durch den irrtümlichen Erb- 
schaftsbesitz entstehende Schaden juristisch als casus und 
daher als Last des Vermögens zu betrachten, welches er 
unmittelbar betroffen hat: casum sentit dominus. 
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Inhaltsübersicht 



Einteitting: Die positiven Rechtsfolgen von ProcelSbe{|;inn und Ver- 
urteilung. 

I. Haftung ans der Verurteilung', i Actio iudicati de peculio. D. 1 5. i, 3 

§ 1 1. D. 9, 4, 3S- 2. Actio iudicati de in rem verso. A. Kumu- 
lative Interzession: Bür^»schaft und Konstitut a) D. 15, 3. 
10 pr.; b) D. 46, i, 10 i? 2 (zur Krafje der Fälligkeit des Bürj^en- 
regrcsses: D. 17, i, 38 i : D. 46, i 4O; f i D. 15,3, 15 ( Kon- 
suniption und Akzessorietät beim soj^. consiitutum debiti alieni: 
D- 13. 5, j8 §3). H. Privative Interzession; Detcnsio und ex- 
promissio. a) D. 15, 3, 10 § i; b) D. 15, 3. 10 § i. C Surrogative 
Inteneasion: Defenaion des Vaters gegen eine actio de peculk». 
D. 15, 3. Ko 1 3 Satz I. 

II. Haftung aus der UtislEontestation. Allgemeines: Wo Iceine actio 

(firecta, da auch keine actio adiecticiae qualitatis. Schaffung 
tiner Quasiklage. i. Translatio iudicii de peculio. D. 5, $7 
Sats 2. 3. Translatio iudicii de in rem verso. a) mortuo filio: 
D. 5, 1, S7 Sats 3; b) vivo filio: D. 15» 3* § 3 Sats 2. 



Ilic positiven Rechtsfolgen, die sich an den prozes- 
sualen Tatbestand der Litiskontestation im Forinu- 
larvcrfahren ^) knüpfen, gehören teils dem Prozeß- 
recht, teils dem materiellen Rechte an. Prozeßrcchtliche 
Folge ist die Begründung des Prozeßverhältnisses des 
iudicium im formellen Sinne; mit dieser Folge befaßt sich 
die vorliegende Betrachtung nicht. Die materiellrechtlichen 
positiven Folgen der Streitbezeugung und der Verurteilung 
sind seit Keller Gegenstand teils zusammenfassender^), teils 
spezieller Untersuchung geblieben; *noch manches* ist 
'weiterer Prüfung bedürftig'.*) Materielle Mauptfolge der 
Strtitht' zeiAfTung ist das sog. condcmnari oportere. Aus der 
Verurteilung entspringt das materielle sog. iudicatum facere 
oportere. 

Aus dem Wesen der an Litiskontestation und Kondem- 
nation sich knüpfenden positiven Rechtserscheinungen haben 
die Klassiker, zumal die späteren, eine Reihe wichtiger 
Folgerungen gezogen. Zu den interessantesten Konsequenzen 
gehört die Ausdehnung der adjektizischen Haftung auf die 
aus den beiden Prozditatbeständen fließende *Oblit;atioo* 
des Haussohncs , d. h. das teneri patrcm de peculio und 
namentlich das teneri patrc ni de in rem verso auf Grund 
der Verurteilung des Sohnes und der mit dem Sohne vor- 

*) Zu der Streitfrage nach dem Tatbestände der Litiskontestation 
Tgl. statt Aller neuestens Bekker, Z*RG. ^^ (1906), la IT. 

*) Den Ausdruck 'Prozeßobligation' venneide ich| da er die 
Unteracheklung von formellem und materiellem Recht zum mindesten 
nicht fördert Prozeßrechtsverhältnis und rechtshängiger Anspruch 
(litis contestatione teneri) müssen aufs Schärfste auseinander gehalten 
werden. 

^) Der Erste, der Ute Lehre über Keller hinausführte, war 
Bekker. Aktionen 2 (,1073), 174 fr. 
«) Bekker, Z^RG. 27, 12/13. 
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genommenen Streitbezeui^^un^, anders ausj^edrücki . die actio 
iudicati und die translatio iudicii dumtaxat de peculio et 
de in rem verso. 

Die neuere Emzelforschung sowohl über die actio de 
peculio^) und de in rem vetso*), als auch über die actio 
iudicati*) und die translatio iudicii*) hat nicht alle Rätsd 
der litis contestatione und ex causa iudicati begründeten 
Pekuliar- und Versionshaftung lösen wollen oder können. 
'So ist vtclldcht der Versuch nicht öberflössig, ein Steinchen 
zum Wiederaufbau der klassischen Lehre herbeizutragen. 

L 

Haftung aus der Verurteilung. 

I. Actio iudicati de peculio. 

Ein Haussohn ist suo nomine *) verurteilt worden. Die 
privatrechtliche Judikatsir/zw/^, das iudicatum facere oportere. 
lastet auf dem Sohne, einerlei ob die eingeklagte Schuld 
Verkehrsschuld oder Bußschuld. einerlei ob die durch die 
Streitbefestigung konsumierte Klage (origo iudicü) actio ex 
contractu oder actio ex delicto gewesen ist. Ob dagegen 
der Haussohn aus seiner Verurteilung mit actio iudicati 
haftet^ m. a. W. ob er der Persanalexekution unterliegt, ist 
eine Frage, die sich wohl nur mit einer Unterscheidung 

') Bekker, Zweckvennögen, insbesondere Pekolium usw., in 
der ZHiL 4 (t86i), 501 ff.; Pernice, Labeo i (1873), laiff.; Handry. 
Das gemeine Familiengüterrecht 2 (1876), 209 fr. 351 ff.; Lenel, Edic- 
tom pcrpctuum (1883) S. 218 ff. = £dit t (1901) p. 318 suiv. 

') Mandry a. a. O. 2. 209 ff. 454 ff.; Lenel a.a.O.; v, Tuhr, 
Actio de in rem verso (1895). 

*i Pcrnice, Parerpa II, Z»RG. 5(1884), 44 ff.; Eisele, Abhand- 
lungen zum römischen Zivilprozeß (1889), 125 ff.; Wenger, Zur Lehre 
von der actio iudicati (1901). 

*^ Sf)crl. Sukzession in den Prozeß, Erste Hälfte (1895); Ko- 
se hak er, Translatio iudicii (1905). 

■) Oder als procurator sei es eines Dritten fD. 15, i, 3 § 11 i. f.), 
sei CS des Hausvaters (arg. D. 15, 3, 10 § i). Ist dagegen der Sohn 
als cognitor (nun in rem suam) verurteilt, so wird die actio iudicati 
nicht begrenzt wider den Hausvater, sondern unbegrenzt wider den 
Geschftftsherm gegeben. 
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beantworten läßt^): der wegen einer Bußschuld verurteilte 
Haussohn kann mit der actio iudicati belangt werden'), 
der wegen einer VerkeJkrsschuld verurteilte nicht 

Bis die Klassiker in der mit dem Haussohn vollzogenen 
Litiskontestation ein ediktmäßiges negotium cum filio 
gestum^), in seinem privatrechtlichen iudicatum facere 
oportere eine Verkehrsschuld oder wenigtens ein Analo^on 
zu ihr, die iudicati ve/ut obligatio^), anerkannten und bis 
sie bei Verurteilung des Sohnes aus einer Kontraktsoblifjation 
von dem Mangel einer actio iudicati gej^en den Sohn ab- 
sahen^), hat es lange genug gedauert : erst Marcellus dem 
sich Papinian und, unter Berufung auf seine Vorgänger, 
Ulpian anschließen, hat die Zulassung der actio iudicati de 
peculio mit der gebotenen Zurückhaltung (putat) vertreten. 

Nach dem Vorgang von Mandry i, 404—414; dazu Koschaker 
a. a. O. S. 173^188. 

*) D. 9, 4, 35 (anten S. 339. 366 N. a): et si (ex delicto gestrichen) 
condemnatos fnerit Mus, [iudicatum facere, ursprünglich: äuei}] de- 
bet; tenet enim condemnatio. — Die Worte 'iudicatum facere dehet' 
sind bisher unbeanstandet. Wären sie echt, so müßte ihnen die 
ungewöhnliche fm. E. iinmög;liche) Bedeutung ~ actione iudicati tene- 
tur = iudicati conveniri potest (v^l. den Gegensatz: patrem quoque 
. , . posse conveniri) zukommen; denn wollten sie nichts andres 
besagen, als daß der Sohn ]ui\'\^7i\.ssc hui (hier sei, so wäre die Be- 
gründung: tenet enini condemnatio (d. h. die Verurteilung entfaltet 
ihre Wirkung in voller Strenge) unverständlich oder zum mindesten 
platt Wegen verwandter Interpolationen »ehe D. 9, 4, 33 (Pomp. 664 
Lenel; vgl. Koschaker S. 194 N. i); D.9,4,34 (Jul.932 Lenel); 0.47, 
10^36 (Jul.635 Lenel). Die Echtheit der beiden letzten Stellen sucht 
Koachaker S. 192 ff. ohne Erfolg su retten. 

*} Edikt D. 15, 1, 1 § 2 (vgl. Lenel, Edictum S. 220): 'Quod cum 
eO| qui in alteriua potestate [esself , ursprünglich: *est? erit?*], 'nego- 
tium gestum erilf. 

*) ^ iSt >• 3 $11 (Abdruck folgt oben im Text); vgl. unten 
S. 328 N. 6. 

^) Vcjl. die Bcf^ründung, mit der die Pekuliarklage aus der con- 
demnatio servi ab^'elchnt wird D. 15, 1,3 § 8 i. f. (Ulp ): sed hoc et 
Nervae filio et mihi vidctur verius ex compromisso servi non dan- 
dam de peculio actioncm, qrna nec si iudicio condcmnctur servus, 
datur in cum actio (nicht etwa: (juia nec . . ex causa iudicati obliyatur). 

•) Den Versuch von Koschaker S. 1921!., die actio iudicati de 
peculio schon bei Julian nachzuweisen, halte ich für mißlungen. 
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D* 15» 3 § >i* Ulp* li^* 29 edictum (Ssia Lenel; 
Kommentar zu den Worten: ^negotium gestum erit'): 

Idem (Papinianus libro nono quaestionum, 1 56 Lenel) 
scribit iudicati quoque patrem de peculio actione 
teneri, quod et Marcellus putatM, etiam eius actionis 
nomine, ex (jua non potuit j)ater de peculio actionem 
pati^j: nain sicut in stipulatione ^) contrahitur cum filio, 
ita iudicio 'contrahi'*): proinde non originem iudicii') 
spectandam» sed ipsam iudicati velut obligationem.*) 
Wie in diesem Fragmente besonders betont wird, daß 
— trotz des Grundsatzes: Ex poenalibus causis non solet in 
patrem de peculio actio dari^) — gerade auch bei Belangung 
ex delicto in der Litiskontestation als einem negotium, das 
den deliktischen Ursprung (origo) der Klaffe verdeckt, die 
Basis einer Pekuliarklage aus dem Judikat geschaffen sei**), 

^) Als Meinung des Marcellns wird durch das rfickw&rtsweiseode 
*qttod* nur der von Papinian an die Spitze gestellte Gnuidsats be- 
seichnet; doch darf man es dem hellen Auge des Marcellus wohl 

zutrauen, daß es die Konsequenzen cIl s neuen Satzes (betdglich einer 
obligatio principalis ex delicto) durchschaut hat. 

*) D. h. wegen einer Deliktsklage gegen den Sohn. 

') Vgl. § IG der Stelle. 

*) Bekanntlich die einzige (und mit Unrecht benihmtet Stelle, 
in der die Wendung 'iudicio contrahi' begegnet. Contrahcrc braucht 
durchaus» nicht zu bedeuten: einen Vertrag schließen; es hat viel- 
mehr die weitere Bedeutung: eüi Rechtsband (durch Setzen eines 
Verkehrstatbestandes) schlingen. Vermutlich will der Jurist durch 
den Gebrauch des Wortes auf die ediktmäßige Wendung: 'eius rei 
nomine, quae cum eo emtiraeta erit, cum is in potestate esset* (D 14. S* 
a pr., Anhangsedikt über das sog. beneficium competentiae des ehe- 
maligen Hriussohnes) anspielen. 

') D.h. die obligatio principalis (Gai. III, iSo), die „materielle 
Basis des Anspruchs" (Mandry 2, 245), hier die Deliktsklage. 

•'t ITnter der iiirlirati velut obligatio denke ich mir die Uuasi- 
oliligation aus dem judikat, die aus tler Litiskontestation entstanden 
und mit dem llrt( il wirksam geworden ist l iin (ie^'ensat/ zur echten 
mit gewöhnlicher actio bewehrten obligatio principalis»; — dagegen 
9tcht die 'bedingte oder 'unfertige Obligation* in der Zeit zwischen 
Litiskontestation und Urteil; vgl. zu der Frage einerseits Bekker, 
Aktionen 2, 179 N. 13, Z*RG. 15. 159, Wenger, Actio iudicati S. 57 

andererseits Pernice, Z'RG. 5 (1884), 53 N. 8. 

') D. 50, 17, 58. 

*) Vgl. Bekker, Aktionen 2, 184 M. 28. 
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so hat inpian noch in einer zweiten Stelle aus der Ver- 
urteilung des Haussohns ex delicto eine actio iudicati de 
peculio gegen den Hausvater entstehen lassen. D. 9, 4, 35, 
Ulp. üb. 41 ad Sab. (2873 c Lenel, sub titulo De furtis): 

et si ^) condemnatus fueritfilius'), [iudicatum facere*)] 
debet: tenet enim condemnatio. quin immo etiam illud 
dicendum est*) patrem quoque') post condemnationem 
filii dumtaxat de peculio posse conveniri. 
Ist also der verurteilte tilius familias mit einem Sonder- 
gut ausgestattet so hat der Deliktsgläubigjer die Wahl, ob 
er die Personalexekution l)etreihen oder gegen den Haus- 
vater mit actio de peculio") vorgehen will.^) Der mit dieser 
Klage belangte Vater wird, wenn er die Judikatsschuld des 
Sohnes bestreitet, auf das Doppelte^), wenn er nur den Be- 

*) ex delicto^ vgl. unten S. 366 N. 2 Ziff. I t a. Koschaker S. 180. 
*) Mommsen setzt da« Komma schon hinter fuerit; anders Lenel. 
») VgL S. 3*7 N. 2. 

*) Man beachte den langen Atilauf, den Ulpian nimmt, um die 
ihm nicht ganz geheuer schcincmic Behauptung au«;zusv>rechcn. In 
I^« 'S> ^»3 § sucht er Deckun^f hinter seinen Autoritäten. 

*) D. h. der Gläubiger hat liic Wahl zwischen tici Pckuliarklajre 
L t n den Vater und der Pcrsonakxekution gegen den cx delicto 
verurteilten Sohn. 

') Gleichgültig, ob zur Zeit der Bclangung des Vaters etwas oder 
nichts in peculio est; so wenigstens nach der Lehre der Prokulianer. 

^ Dabei macht es es nichts aus, ob der Sohn bereits vor der 
Erhebung der actio iudicati peculiatus war oder nicht. 

*) Ober problematische innere Grflnde der Pekuliarhaftung aus 
dem Judikat vgl. Mandry 3, S45 (bei N.21). 61 7f.; Koschaker S. 189 ff. 
Bot die Pekuliarklage dem Gläubiger gflnstige Aussichten (bei Sol- 
venz des peculium und voraussichtlich geringem Risiko der Pekulium- 
entwcrtung bis zum Urteir), so wird er die actio de pecnlio der 
unl>e(iui nien , ihm nur indirekt Het'riedij^uiig gewährenden ductio 
vorgezogen haben. Da aber die Aussichten wohl olt weni^j günstig 
lagen, so war (nach Konsumj)ti< n der Muxalkla^'cy die ijii. K. aus der 
Vorzeit ins klassische Recht übernommene) Personalexckution dem 
Gläubiger unentbehrlich. — Das Verschwinden der Noxalklage aus 
dem Sohnesdelikt und der noxae deditio freier Personen wird sich 
aus der echt römischen Entwicklung heraus nicht erklären lassen. 

*) des Nominalbetrags der Judikatsschuld [100] (so Wenger, 
vgl. nächste Note)? oder, falls der Reinwert des Pekuliums zur Zeit 
des Urteils im Pekuliarprozeß unter jenem Nominalbetrag steht [z. B. 
auf 80], auf das Doppelte des letzteren Betrags [160]- Mir will für 
eine actio äe peculio die xweite Alternative mehr einleuchten. 
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stand oder die Höhe seiner adjektizischen Haftunj^ bestreitet, 
auf das Einfache (im Maximum auf den Betrag der Judi- 
katsschuld des Sohnes [loo], im Mininuun auf den geringeren, 
hinter der Urteilssumme zurückbleibenden Wert des reinen 
Fekuliums zur Zeit seiner Kondemnation [80]) verurteilt^} 

Mit der Verurteilung de peculio erwächst dem Vater in 
Höhe der neuen Kondemnationssumme [9o bzw. 160*)] ein 
Deduktionsposten in Gestalt einer Naturalforderung gegen das 
PekuÜum. Er kann also Pekuliargtäubigem, die später mm 
Urteil gegen ihn i^elan^en, bei Ermittelung des Massevverts 
den Posten als Pekuliarpassivum in Rechnung stellen^); er 
kann sich auch wegen seiner Deduklionsforderunj^ durch (in 
diesem Falle niemals dolosel ademptio pcculii bcfriedii^en. 

Mit der Zahlung der Summe, zu der er verurteilt ist, 
erwirbt der Vater einen Kompensationsposten gegenüt>er 
einer späteren actio de in rem verso.*) — 

Ist der verurteilte Haussohn vor Anstellung der actio 
iudicati de peculio emanzipiert worden oder gestorben 
so dauert die Pekuliarhaftung des Vaters noch ein Jahr 
lang fort. Im Falle des Todes des Sohnes erlischt seme 
Judikatsschuld, weil er keinen Erben haben karm.*) 

») Vgl. Wenger S. 59—61. 

^) Daß der verurteilte Vater unter Umständen auch das dupbtm 
deduzieren kann, ergibt die Analogie zum Regreß des Bürgen, der* 

mit dem Vater die Interzcdentcneif^cnschaft teilt. Daß dem Bürgen 
ein RückgrilT auf die Düppelsumme zustehen kann, stand m. E. wahr- 
scheinlich im echten Text von D. 17. i, 45 § 6 (Paul. 1114 L., bisher 
nicht beanstandet); Si fideiussor [multi-, ursprünglich: dulplicaverit 
summam, in quam fideiussit, [sumptibus, urspr.: iudicati iudicioj ex 
iusta ratione [factis, urspr.: suscepto], totam eam praestabit is, pro 
quo fideiussit. 

*) D. 15, t, 9 § 8 i. f.: st de peculio conventus dominus condcfli' 
natus est, debebit de sequenti actione de peculio deduci: coepit 
euim dominus [vel pater] iudicati teneri. Vgl BGB. § 1973 Abs. % 

Satz 3, § 1991 Abs, 3. — Ein Deduktionsrecht erlangt der Vater natürlich 
auch durch Zahlung ohne Urteil; § 8 cit. fährt fort: nam et si quid 
servi nomine non condemnatus praestitisset crcditori, ctiam hoc dcdu- 
ceret. Vgl. ferner etwa D. 13, 5, 19 § 2, eine 5ielle, m der ich keinen 
Gegensatz zu D. 15, 1. o § 8 zu entdecken vermag; a. M. Tuhr S. 151. 

*) D. 15, 3, I § 2 ; V},'!. Tuhr S. 138 — 140. 142, 229 ff. 

*) D. 15, 2, I pr.; Lcnel Ediclum S. 221. 

•) Vgl. unten S. 364 N. 7. 



2. Actio iudicati de in rem vcrso. 

Mit der Zulassung der actio iudicati de peculio war 
die Gewährung der actio iudicati de in rem verso von 
selbst ermöglidit^): eadem formula et de peculio et de in 
rem verso agitur.*) 

Die Vcrsionsklage ist für den Gläubiger bekanntlich in 
dof>prltcr Hinsicht wertvoller als die ihm rei^elmäßi^') in 
Konkurrenz mit ihr erwachsende actio de peculio. Einmal 
wird der Vater dem Versionsgläubiger trotz Insolvenz des 
Sonderguts in solidum verurteilt^); während für die übrigen 
PekuUargläubiger das Versum bei der Berechnung der 
Pekuliaraktiven außer Ansatz bleibt, ist für den VersionS" 
gläubiger das Pekulium um das Versum vergrößert.*) So- 
dann ul)t luaut rt die Versionsschuld des Vaters sowohl den 
Unterc^ang des Pekuliums durch adem])tio sine dolo malo 
als auch das Erlöschen der actio de peculio annalis durch 
Zeit ah lauf.*) 

Voraussetzung jeder actio de in rem verso ist im voll- 
entwickelten klassischen Rechte^) — nach der m. E. richtigen, 

*) Die Vcrsionsklagc ist im Normalfall „eine quaiilizicrte Fekuliar- 
klage" (T uiu S. 23S). 

*) Gai. IV, 74 i. f.; vgl. IV, 72a (ed. Scckcl et Kühler) gc^en 
Ende: licet enim una est formula (Inst. lust. 4, 7 § 4 h: actio), qua 
de peculio deque eo, quod in rem (patris) domim(ve) versum sit, 
agitur, tamen duas habet condemnationes. Lenel Edictum S. 223. 

*) Die sog. selbständige actio de in rem verso aus Geschäften 
des filius familias non peculiatns leugne ich nicht; vgl. über sie 
Bekker, Z'RG.4 (1883), 102 f.; Tuhr S. 238 ff., insbes. S. 252 fT. Daß 
der selbständigen Versionsklage gesteigerte praktische Bedeutung 
sukommt, leuchtet ohne weiteres ein. 

*) D. 15, 3, 1 § 2. Der Unannehmlichkeit, sich an dem Wett- 
laufen der Pekuliargläubiger um die Urtcüsprävcntion zu hcteilif^en, 
ist der Vcrsionsj^läuhifjcr allcrdinfjs nicht enthoben; denn sobald ein 
rckuliar;jläubi;;er zum Urteil i^c^^en den Vater ffclangt ist und, was 
meist rasch sich entscheiden wird, Zahlung der Urlcilssumme erhalten 
hat, erwirbt der Vater das Recht zur Kompensation gegen das Versum 
(oben S. 330). 

•) Tuhr S. 2. 132 f. 137 f. 239 u. ö. 

•) D. 15, 3. I § 15. 3. 19 >• f-; >5. 2, I § 10. Tuhr S. 235 f. 
Die letzte Entwicklungsstufe konnte erst erklommen werden, 
seit (der Begriff der Naturalobligation und insbesondere) die Zuge^ 
höfigkeit von Naturalfordenmgen des Gewaltunterworfenen gegen 
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in dem ausgezeichneten Werke Tuhrs zwar nicht zuerst 
ausgesprochenen, aber zuerst wirklich fundierten Regreß- 
throrie ') -, daß dem interzedierenden Sohne*) aus dem 
Verkehrstatbestand, der ihn selbst zum formellen Schuldner 
des Versionsgläubigers macht, ein naturaler Regreßanspruch 
aus Geschäftsführung gegen den Vater auf Befreiung von 
seiner dem Versionsgläubiger gegenüber eingegangenen Ver- 
bindlichkeit zusteht.^) Der Regreßanspruch des filius familias 
vrird vom Prätor dem Versionsgläubiger als einem Quasi- 
Solidai gläubiger *) zu eigenem Nutzen und Rechte verliehen 
und gei^^en den patcr familias durch Erstreckung der aus 
dem negotium cntspringrndcn Kl.i'^e mit actio bewehrt. 

Eine materiell den S<>hn aTv^c hende Sohncsschuld kann 
niemals zu einer Versionshaftung des Vaters führen. Daran 
ändern auch Litiskontrstation und Judikat nichts: während 
jeder Gläubiger (auch der Deliktsgläubiger) in der Lage ist, 
sich durch Belangung des Sohnes eine actio iudicati de 
peculio zu verschaffen^), kann keine Rede davon sein, daß 
der Sohnesgläubtger seinen Schuldner nur zu verklagen 
braucht, um jede Forderung (oder wenigstens jede PekuHar- 
fordciungj in eine Version s{o\-^Qr\\w\^^ auf dt^n Nominalbetrag 
zu verwandeln. - Wird also der Sühn aus eigener Bußöchuld 
(dclictinri) oder aus materiell ei^em-r") Gc«^chäftsschuld 
(negotium proprium s. peculiarc ) belangt und verurteilt, so 
geht die actio iudicati nur de peculio, nicht auch de in 

den Gewalthaber 7um Pckulium anerkannl war. Die Ancrk.cnnun«i 
dieser Zugehurigkcil k^i vun den Ausläufern der sabinianischcn 
Rechtsschulc (Javolcnus) angebahnt worden und seit der Mitte des 
2. Jahrhunderts (Jultsuitis-Africanus, Pomponius) durchgedrungen. Vgl. 
Pernice, Labeo i (1375), 3 (1S93), 253 fr.; Tuhr S.37Sff.; Graden- 
wit2, Natur und Sklave bei der naturalis obligatio (1900) S. 26 ff.» 
insbes. S. 34. 

*) Vorläufer und Gegner s. bei Tuhr S. 3 ff. Unter den Gqjrnera 
ist Mändry (ol)cn S. 326 N. 2) hervorzuheben. 

*) Bzw. dem Pekulium. 

») Soweit f;rhcint auch Schloßmann, Stellvertretung 2 (1902^, 
255 — 259 cinv( i .standen zu sein. 
«) Vgl. Tuhr S. 136. 237. 
') Oben S. 328. 329. 

*) Genauer: das Geschäft darf sich nicht als Interzession für 
äM Vaiir darstellen. 
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rem verso gegen den Vater. Für die Verurteilung des 
Sohnes ex delicto ergibt sich dies durch ein sicheres argu- 
mentum a contrario aus der bereits behandelten Ulpian- 
stcllc.\) Für die Verurteilung nicht bloß ex dolict(\ sondern 
auch ex proprio negotio läßt sich derselbe Schluß auf ein 
argumentum e silentio stützen; das Schweigen der Quellen 
über eine actio iudicati de in rem verso in den beiden hier 
interessierenden Fällen ist nicht ein zufälliges, sondern ein 
beredtes Schweigen. Die entgegengesetzte Behandlung, d. h. 
die Gewährung einer actio de in rem verso würde dem 
obersten Prinzij) der Versionsklaije widersprechen. Daß 
der Vater durch die Belangung des Sohnes von der Pekuliar- 
bzw. Noxalhaftung befreit wird, genügt zur Begründung der 
Versionshaftung nicht denn der Vater wird von einer 
ihn nur fcrmell^) angehenden Schuld befreit^), und aus 
dem den materiellen Schuldner belastenden negotium ent- 
quillt keine naturale Regreßforderung des Sohnes gegen 
den Vater.') Schuldbegründende Befreiung ist dann keine 

*) D. 9, 4, 35, oben S. 329; vgl. unten S. 368. 

arg. D. 15, 3, 1 1 (Paulus 470 L.): Quod servus in hoc mutuatus 
fuerit, ut creditori suo solveret, non erit in rem versum, quamois 
actione de peculio l&eratus sit dominus. 

*) Dafi Pekttliar* und Noxalklagen den Vater nicht materiell 
treffen, zeigt sich auch im Deduktionsrecht. Wegen der PekuUar- 
haftung vgl. oben S. 33a Zakit der noxal haftende Vater die litis 
aestimatio (statt das Recht zur noxae deditio auszuüben, womit er 
die Haftung unmittelbar aur Jic Person des filius ablenken würde), 
so ist er zum Abzug vom Pckulium (D. 15, i, 11 pr.) und, wie unbe- 
denklich anzunehmen sein wird, zur Aufrechnung gegen ein Versum 
befugt. 

*) Mit der Befreiung ist es übrigens nicht weit her, da mit der 
Verurteilung^ (nach Ulpian alsbald mit der Belan<^uncT, s. unten 
S. ^sqflf. 369 ff.) des Sohnes der Vater (von neuem bzw. neu) de peculio 
verhaftet wird. Von der nach der Litiskontestation übri<f bleibenden 
Naturalubiigation sehen wir hier billif^ ah. — Hinsichtlich des De- 
duktionsrechts ist die Litiskontcstation ohne EinHuß, da dieses Recht 
weder mit der pekuliaren bzw. noxalen Verhaftung noch mit der 
Belangung des Vaters, sondern erst mit der Verurteilung bzw. Zahlung 
entsteht 

") Analog: wird der Hauptschuldner behingt oder noviert er 
die Hauptschuld, so wird der formell haftende Bfkrge frei, ohne 
einem Regreß des Hauptschuldners ausgesetzt zu sein. 
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privative^) Interzession, wenn die neue Schuidbegründung 
zu Lasten des materiellen Schuldners erfolgt. 

Nur aus obligatorischen IntcrzesstonsgesckäfUn des 
Sohnes für den Vater') kann als Aiisgleichungsposten ein 
Liberationsanspruch des Sohnes und damit eine Versions- 
forderung des Gläubigers gegen den materiell von der Schuld 
betroffenen Vater entstehen. Die Interzession kann eine 
privative, eine surrogative') oder eine kumulative sein. Da 
bei kuinul.iLivt'f Interzession die Geschättstüiirun^ des Sohnes 
diesem hib auf weiteres, d. h. bis zur Helanguni,^ oder Zahluncj, 
unschädlich ist und andrerseits dein Vater erst zugute 
kommt, wenn sie zur Befreiung des Vaters von der diesen 
materiell angehenden Verbindlichkeit geführt hat, so muß 
die kumulative Interzession sich in eine privative verwandelt 
haben*), ehe an eine actio de in rem verso zu denken ist. 
Wird der formell schuldende Sohn aus seinem vorprozessualen 
Interzessionsgeschäfte belangt^) und verurteilt ^ oder fuhrt 
die Interzession durch defensio patris zur Venirteihmg des 
Sohnes, bu kann nunmehr die Judikatsklage de in rem verso 
gegen den Vater gekehrt werden. Wird der Vater im 
Judikats] )r<)zess(; verurteilt oder zahlt er die Judikatssumme, 
so ist er weder zur Deduktion vom Pekulium, noch zur 

*) Surrogative Inter^^ession (unten S. 353 ff.) kommt in Frage, 
nicht wenn der Sohn suo nomine helan<ft uird, sondern wenn der 
Valer in Anspruch {^cnummen werden soll und der Sohn ihn 
defendiert. 

Nutzt der Sohn sdn Sondergut für den Vater aus, so entsteht 
ein Erstattungsanspruch; nutzt er seine Verpßickhmgs/ähi^keit im 
Interesse des Vaters aus, so intersediert er und entsteht daraus ein 
Befreiungsanspnich. 

*) Ich folge der Terminologie von Tuhr S. $7 ff. 14a ff. 

*) Z. B. durch Litiskontestation mit dem Sohne. 
Die Obemahme des iudicium darf er nicht ablehnen (s. unten 
S. 336 ff. 346 ff, 35a). — An der formellen Natur der Sohneshaftung 
ändert die Belangung und die Verurteilung nichts (s. unten S. 352); 
geändert wird nur der Inhalt ilcs Liberationsanspruchs. Materiell 
betrachtet defendiert der Sohn nicht sich, sondern den Vater. — 
Was die negative Wirkung der Litiskontestation angeht, so wird 
der Vater von seiner bisherigen Zivilschuld, vom actione tencri 
de peculio (unter Umständen auch de in rem verso, s. unten S. 352) 
befreit. 
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Kompensation gegenüber einem noch unbeglichenen Versum 
berechtigt. — Die aufgestellten Sätze sind, soweit nötig, im 
Folgenden zu begründen. 

A. Kumulative Interzession des Soknes für den Vater 

mit nach fol inender Befreiung des Vaters. 

Um tauf^dichc Basis einer Version.skla^c zu sein, muß 
sich nach unserer Behauptung V) die kumulative in eine 
privative Interzession verwandelt liaben. Sieht man sich im 
Quellenmaterial um, so scheint auf den ersten Anblick kein 
einziger Klassikerausspruch diese Behauptung zu rechtfertigen. 
Bei näherem Zusehen finden wir nicht weniger als drei 
Fragmente, die unserer These zur Stütze dienen. 

a ) I>. 15, 3, 10 pr., Ulp. lib. 29 ad cdictum (S56d L. ; 
Kommentar zu Worten 'in rem versum' des Ediktes 
De peculio et in rem verso): 

Si pro patre filius hdeiusserit et [creditori solvent ^)], 
in rem patris videtur versum , quia patrem (...) ^) 
liberavit. 

Ein Haussohn hat sich für eine Vaterschuld ^) verbürgt 
und an den Gläubiger Zahlung geleistet.*) Weil er durch 

diese Zalilun<4 den Vater befreit hat, so — liegt (im Sinne 
des zu kommentierenden Ediktes ein 'in rem' patris 
*versum' vor. 

Wie die Stelle lautet, spottet sie jeder Erklärung. 
Accursius in seiner Glosse und Vivianus in seinem Casus 
wollten in gut harmonistisch gemeinter Weise mit der An- 

') Oben S. 334. 

') V^fl. unten S. 336/7. 

*) V^'l. unten S. 337 N. i. 

Natürlich für eine materiell den Vater anflehende. 

*) seil, suü nuininc, aul beine Bürgschattschulii (woraut übrigens 
nichts ankommt.) 

*) Kon-ekt wäre nun fortzufahren: — hat sich seine im Keim er- 
stickte Liberationsforderung in eine Erstattungsforderung verwandelt, 
die einen gewöhnlichen Pekuliarbestandteil bildet und mit nichten 
einer actio de in rem verso zur Grundlage dienen kann (vgt.Tuhr S.149). 

^) Jeder andre Sinn interessiert den Kommentator und seinen 
Leser an dieser Stelle natürlich nicht; also ito«« Ulpian hier nur den 
ediktmäßigen Begriff gemeint haben. Übrigens hat der Ausdruck 
gar keinen andern technischen Sinn. 
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nähme helfen « der Sohn habe, um den Gläubiger zu be- 
zahlen, ein Darlehen auihehmen müssen V); und noch 1895 
bekannte sich der neueste deutsche Schriftsteller über die 
in rem versio*) zur Möglichkeit dieser Annahme: man hätte 
zu ergänzen ^creditori mutuatus solvent*, wie in D. eod. 10 
§ 10 geschrieben steht. Schon heute darf man es getrost 
als unzulässi;Ej bezeichnen, in solcher Weise das entscheidende 
Tatbestaiui ^tück t inzuschniu^geln.^) Umgekehrt: gerade 
weil niutualus, andt rs als in fr. lO § lO cit.. nicht im über- 
lieferten Taltx'standc steht und niemals im Tatbestande 
gestanden hat*), darf auf dem bezeichneten Wege der un- 
entbehrliche Liberationsanspnich, der unentbehrliche Dritt- 
gläubiger cui hoc casu tenetur pater, nicht beschafft werden. 

Auf die Möglichkeit, daß „vielUickt die Worte *creditoii 
solverif interpoliert'* seien „anstelle von 'condemnatus sif, 
infolge von c. 28 C. de fideiuss. 8, 40", als Erster aufmerksam 
gemacht zu haben ist das Verdienst von Tuhr.*) Wer von 
der völligen Unhaltbarkeit der Exegese des Accursius durch- 
dnmgen ist, wird geneigt sein, mit weniger Zurückhaltung 
die Interpolationsannahme zu vertreten, zumal wenn der 
Kritik ein so wertvolles Arj^umcnt*) zur Hilfe kommt wie 
folgendes. Der an unser principium sich anschließende § i 
handelt von anfängUcher ^) privativer Interzession durch 

0 Accursius gl. 'ßdeiusaerit' : . . cui hoc casu tenetur pater? 
respondeo: illi, qui in hoc mutuaoerit lilio, ut tali creditori sotvat 
— Der zweite Ausweg, den der Glossator in der Annahme cdner 
fideiussio animo novandi zu finden glaubt, ist xwar dogmengeschicht- 
tich nicht uninteressant (vgl. defcnsio animo novandi)» kommt aber 
für das klassische Recht auf keinen Fall in Frage. 

»j Tuhr S. 149. 

Vgl. auch unten S. 345 bei N. 4. 

*> Diu Kürapilatuicn hätten keinen Anlaß zur Streichung gchabL 

*) Tuhr S. 149, wo Näheres über die Anstößigkeit der echten 
Fassung im justinianischen Recht; hier »«konnte die a. iudicati de in 
r. V. fibefflüaaag erscheinen, da ja der Gläubiger» trots Belangung 
und Verurteilung des filius fideiussor, wenn dieser nicht zahlte, sich 
an den Hauptschuldner halten konnte". Dafi das einschneidende 
Gesetz C. 8» 40, 28 7.u zahlreichen Interpolationen Anlaß gegeben 
hat, ist bekannt; vgl. z.B. Eisele, ArchZivPrax. 77 {1891), 433 ff. 

•) Bercilb von Tuhr a. a. O. erkannt, aber nicht voll gewürdigt. 

') In dieser talbt^ständlichen Verschiedenheit liegt der gan?c 
Unterschied vom principium echter Fassung; die Entscheidung [und 
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Prozeßübemahme und läßt bei Veruitettung des inter- 
zedierenden Sohnes den Vater (aus dem Judikat) de in rem 
verso haften. Mit dem pr. ist § I auch äußerlich eng ver- 
bunden durch die Worte *Cui simile est . . si . ; daraus 
folgt, daß auch im \n-. schon von einer Befreiung des pater 
reus durch die Litiskontestation mit dem filius fideiussor 
die Rede gewesen sein muß^) 

Das pr. hetert also den Beweis für den Satz, daß auf 
Grund der Bürc^schaft (kumulativen Interzession) des Sohnes 
für den Vater, falls der Vater durch Belangung des Sohnes 
befreit (Verwandlung der kumulativen in privative Inter- 
zession eingetreten) und') das litis contestatione teneri des 
Sohnes zum iudicatt teneri geworden ist, der Gläubiger sich 
mit actio iudicati de in rem verso an den Vater halten kann. 

b) Mit dem Inhalte des eben behandelten D. 15, 3, 10 pr. 
deckt sich in seiner vermutlichen echten Fassung ein wiederum 
interpoherter Satz*^) in D. 46, i, lo § 2, Ulp. üb. 7 disputa- 
tionum (131 L.): 

Filius familias pro patre poteHt fideiubere*') nec erit 
sine eiTectu haec üdeiussio, primo quidem, quod sui 
iuris effectus potent teneri in id, quod facere potest» 
dein quod et, dum^ in poUstate manet, ctmdemnari 
potest sed an pater ex hac causa') quod iussu teneatur, 
videamus: et puto ad omnes contractus quod iussu 
etiam refcrri. sed si ig^torante patre pro eo fideiusserit^ 
cessat ista actio: tarnen quasi in rem patris versum 

ihre Begründung; vgl. nächste Note] kommt auf dasselbe hinaus. 
Daher die similitudo, von der § i spricht. 

Im pr. i. f. dürfte demnach statt *quia patrem liberavit' viel- 
mehr 711 lesen sein 'quia patrem iudicio suscepto libcravit^ was 
die Komjiilatorcn wccren C. 8, 40, 28 zu ändern ^fcz\vun{j;en waren. 
Im § I ist dann der SchluiSpassus als überHüssige Wiederholung zu 
streichen. 

') Warum der Naturalregreß nicht schon mit der Litiskontesta- 
tion gegeben ist, m.a.W. warum *condemnatus* und nicht 'conventus 
Sit' zu lesen sein dürfte, wird noch erörtert werden (unten S. 338 ff.). 

") 'Sed si ignorante ^ patre*. £r ist m. W. bisher von keiner 
Seite beanstandet worden. 

«) Wohl echt. 

^) d.h. aus der Bürgschaft des Sohnes für den Vater (vgl.: haec 

hdeiussio). 

FesUclirlft. 23 
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jtV*), potest agi cutn patrc (...).*) plane si eman- 
cipatus solvent, utilis ei actio debebit competere (!): 
in potestate etiam manenti eadem actio competit, st 
de pecuUo castrensi pro patre solvent. 
Wo bleibt hier das Moment, welches den naturalen 
GeschäftsfQhrungsanspruch des filius fideiussor gegen den 
Vater auf Befreiung von der Interzessionsschuld auslöst^ 
oder soll am Ende der sich verbürgende Sohn sofort mit 
Entstehung öder FälKj^keit seiner Bürgschaftsschuld den 
Liberationsanspruch gewinnen? 

Da ohne zwingende Gründe nicht von dem Prinzip) ab- 
gegangen werden darf, daß 'ut debitor . . . dominus i — pater t 
servo (= filio) intellegatur , ex causa civtli computandum 
est', so haben wir zu fragen, wann der Regreß des gcwcUt- 
freien Bürgen gegen den Hauptschuldner fällig wird.*) Als 
Tatbestände, mit deren Eintritt die Fälligkeit des Regresses 
gegeben sein könnte, kommen für uns hauptsächlich in 
Betracht die Verurteilung und die Belangung des Bürgen, 
sowie die Entstehung (bez. das Fälligwerden) der Burg- 
schaftsschuld. 

Daß der Bürge mit der (den Hauptschuldner befreienden) 
Zahluno; einen Erstattnngs-i\x\'i\^x\\(:\\ erlanj^^t, mag das Innen- 
verhältnis unter dem Rechte des Auftrags oder der unbc- 
auftragten Geschäfts tülirung stehen, ist außer Streit und 
Zweifel.^) Für die Lehre von der Versionsklage ist aber 
dieser Rechtssatz ohne Interesse. 

Daß der Bürge mit der VerufUihmg emen fälligen Be- 
/muff^xanspruch gegen den durch die Belangung (« litis 
contestatio) ^) nach klassischem Rechte liberierten Haupt- 
schuldner bekommt, ist nur für den beauftragten Bürgen 

') Über den Grund, warum Ulpian die actio de pecuUo nicht 
erwähnt, vgl. Tuhr S. 255. 
') Vgl. unten S. 344. 

') Vgl. z. H. (iirtanncr, niirf^T-^chaft (1S51) S. 529— 533; Hasenbalg, 
Bürgschaft (1870) 8,711-714. vf^i. S. 694— 698; Dernbur^», Pandekten 2' 
(1903) § 80 II ibj Windscheid-Kipp, Pandekten a» (1906) § 4Ä1 N.5. 
Tuhr S. 61 f. 

•) Vgl. D. 17. ii 38 § I (MarccUubj; C. 4. 35, »o ^a. 293); D. 17» 
1, 10 § n (Ulp.); auch D. 15, 1, 9 § 8 (Marcellus). 
■) Vgl. unten S. 345 N. 2. 
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außer Streit*), dagegen für den als negotiorum gestor ein- 
spriDgenden Bürgen bestritten^) und für keinen der beiden 
Bülten außer jedem Zweifel D. 17, i, 38 § i, Marcellus') 
Hb. sing, responsorum (279 L.): 

Non absimilis illa (quaestio), quae frequentissime 
agitari solet, fideiussar an et prius, quam soivat, agere 
possit, ut liberetur. nec tarnen Semper exspectandum 
est, ut solvat aut iiidicio accepto condemnctur. (. . .\ 
si*) diu in sulutinne reus cessabit aut certe bona sua 
dissipabit, pracsertini si domi pecuniam fideiussor non 
habebit, qua numerata creditori mandati actione reum 
conveniat. 

Hier könnte man an der Fragestellung und an dem 
Beginne der Entscheidung Anstoß nehmen wollen. Ober- 
setzte man die quaestio: „Kann der Bürge auch vor der 
Zahlung auf Befreiung \!i\?igci\V\ so ergäbe sich a contrario 
die Ungereimtheit, daß der Bürge nach der Zahlung auf 
BefrtUDii^ klagen könnte. Der Text der Fra^o durfte aber 
nicht zu beanstanden und vielmehr eine andere Übersetzung 
geboten sein. Die Worte 'ut liberetur' sind ein cxpUkativer 
Zusatz zu *a|»ere': klagen, nämlich auf Befreiung", ganz 
ebenso wie in D. 17, i, 45 § 2 (Paul.).*) 

In der Entscheidung des fr. 38 § i kann der Pleonas- 
mus Hudicio accepto condemnetur' auffallen, der um so mehr 
befremdet, als es sich nicht um eine gangbare, sondern um 
eine in dieser zwecklosen Nebeneinanderstellung ^) beispiel" 

Wefjen der beiden in N. 4 S. zuerst angeführten Stellen. 

') Verneint wird hier der Bctrciungsanspruch von ] In^^enbalo^ 
S. 711 ff. Läßt man unser fr. 10 § 2 D. 46, i (auf das Hascnbal^' nicht 
aufmerksam geworden ist) aus dem Spiele, so fehlt es für den be- 
strittenen Satz an einem sicheren direkten Quellcnbeweis; vgl. aber 
S. 34« N. s, S. 342 N. 3, ferner oben S. 336/7. 

*) Unter Antoninus Pins, Mark Aurel und höchstens noch 
Commodus. 

Die folgenden Tatbestände können wir, als für unsere Zwecke 
wenig ergiebig, beiseite lassen. 

Item si, dum negotia mea geris, alicui de creditoribus meis 
promiseris, et ante, quam solvas, dicendnm est te agert posse, ut 
obligationem rtiscipiam. . . .; v^^l. ferner § 3 eod. 

•) 'ludicio accepto condemnari' begegnet, wie eine Prüfung aller 
Steilen mit 'iudicium accipere' (V. i. R. I, 84 s. v. accipio C. i) ergeben 

2$* 



lose Redefigur handelt. Trotzdem glaube ich nicht , daß 
Marcellus etwa 'aut iudicium accipiat' geschrieben habe. 
Der Pleonasmus ist schlteßUch nicht schlimmer als in dem 
Gaius und Scaevola geläufigen Mudicio condemnari*^), sovie 
in dem häufig begegnenden conveniri et condemnari^), und 
jedenfalls weit weni;^'cr schlimm als der allerdings interpolierte 
Pleonasmus convcntum [satisfacere, praestare| bzw. actum 
esse [et sohitiunj der in der Note^) angeführten Stellen. 

Die ÄulMTun^ dfs Marcellus erhrinj^t also für den 
diesem Juristen bekannten Rechtszustand den Iknveis positiv: 
daß nicht nur die Zahlung, sondern auch die Verurtetiung 
den Regreß des (beauftragten) Bürgen eröffnet, negativ: 
daß dem Burgen, der weder gezahlt hat noch verurteilt 
ist, noch sich auf Umstände wie starke Zahlungsver- 
schleppung oder beginnende Vermögensverschleuderung auf 
Seiten des Schuldners stützen kann, kein Liberationsanspnich 
zusteht. 

Der Satz, daß der verurUiltc, nicht aber schon der 
helanijtc und noch wenii:jer der bloß verpflichtete Bürge 
sich am Hauptschuldner erholen kann, erhält seine Be- 
stätigung durch D. 46, i, 45, Scaevoia lib. 6 digestorum^) 
(26 L., sub titulo Mandati): 

Fideiussor pro venditore fundorum duorum altere 
evtcto conventus ab emptore candemnatus est [certam 
quantitatem].^) quaesitum est, an cum herede ven- 

hat, nur noch D. 20, 6, 10 (^Paulus), wo es aber einen nicht minder 
guten Sinn <;iht als das 'iudicio accepto üinci^ in D. 2t, 2, si § 2 iUlp.). 

') Gai. IV, 116; D. 3(^., i, 80 i< 15. 

') D. 46, I, 15 (unten S. 340); 15, 1, 9 8; 14. 5. 5 P»"- 3. 15 usw. 

■) n. ti, 6, 3 pr. ; S § ^5; 30, S § 1. Vgl. wegen der Inter- 

polationen Eisele, ArchZivPrax. 77, 434 f., 438; Binder, Korreal- 
Obligationen S. 372. 355. 331. 

Um iSo n. Chr.? (vgl. aber Samter, Z*RG. 27, 1906. S. 170 ff.). 

*) Dieser verwaschene und, wie er dasteht', gänzlich überflüssige 
Ausdruck dflrfte schwerlich echt sein; auch sprachlich steht »,das 
justinianische Allerweltswort quantitas" (Pernicc. Labeo 2 Abt. t* 
S. 282f. N. 2 a. E. ; einige Beispiele bei Seckcl -Heumann s*v. quan- 
titas Ziff. I a. E.) in schlechtem Gerüche. Auf 'alterius duplam 
möchte ich nicht raten, da es die Kompilatoren nicht angetastet 
hätten; aber etwa auf 'summam auctoritatis* (vgl. unten S. 341 
N. 5)? 



. j ^ d by Googl 



— 341 — 



ditoris [ante diem, quo iudicatum faccre compel- 
Uretur^)\ agere possür. respondit [agere quidem] posse, 
[sed ex iusta^) catisa ad officium iudicis pertinere, 
quo^) fideiussor aut defendo/wr aut \\h&[areiur*')\. 

Fraglich war also nur, ob der fideiussor condemnatus ''j 
mit der Re^^reßklage bis zum Ablauf der Schonfrist®) zu 
warten habe; was von Scaevola mit Recht verneint wird. 
Würde nach dem damaligen Stande der Rechtsentwicklung 
schon dem belangten Bürgen der Regreß zustehen, so hätte 
die aufgeworfene Frage schlechterdings keinen Sinn. — 

Steht es demnach für die Zeit des Marcellus und des 
Scaevola in. \\. fest, daß sich erst an die Virurli ilung des 
Büfi^en ein wirksamer Rc^^reßanspruch knüpft, so bleibt trotz- 
dem die Möglichkeit offen, daü ülpian in seinen Disputatio- 
nen') an der Spernmg des Regresses bis zur Verurteilung 
nicht mehr festhielt zumal schon für die Zeiten des Marcel- 
lus diese Sperrung innerlich nicht vollkommen einleuchten will. 

Mit der Lüiskantesiation hat sich die kumulative Inter- 
zession des Bürgen in eine privative umgestaltet. Wäre die 

Warum Imperfektum? Schrieb Scaevola: intra dies triginta 
ittdicati? Vgl. die parallelen Interpolationen, die bei Seckel-Heumann 
Handlexikon s. v. constituere 3 a (S. 99), legitimus i (S. 309 Sp. 2 unten) 
und statuere 2e zusammengestellt sind « ^Iudicatum facere com' 
ptlkre begegnet nur hier, s. V. LR. I, 839, 25. 

Mnmmsen: ista; vgi. übrigens den Erklärungsversuch von 
Tuhr S. 63. 

') Mommsen: quod. 

*) Tempuswechsel! Vielleicht sind die ol)cn cinf^'cklammerten 
Worte unecht. Außer den von Mommsen mit Recht beanstandeten 
sprachlichen l>z\\ . sachHchen Härten und außer dem Tempubwechscl 
erregt Bedenken die GegenüLtei btellung aut delendatur aut libcraretur'; 
denn auch Judicium pro nobis acci[uendo liberari possumus* (D. 46, 
3, 23). Und statt desdefendi erwartet man eine cautio defensum in. 
Die Interpolation würde su den erklärenden» nicht xu den korrigieren- 
den gehören. 

*) Auf den Unterschied, ob der fideiussor (neben der stipulatio 
duplae? oder bei der satisdatio secundum mancipium?) beauftragtest 
unbeauftragt sich verpflichtete» scheint der Jurist kein Gewicht zu legen. 

') nicht bis zur Zahlung; sonst hätte Scaevola die (gegen Inter- 
polation gefeiten) Worte wählen müssen: ante, quam iudicatum faciat* 

^) Oben S. 337; geschrieben unter Caracalla. 

*) Vgl. S. 343 N. 3. 
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Interzession von Haus aus eine privative gewesen, so iiätte 
der Interzedent, wenigstens der unbeauftragte , sofortigen 
Liberationsregreß ^)^), schon ehe die Gefahr, die eigene Ver- 
bindlichkeit auch selbst erfüllen zu müssen, in seine un- 
mittelbare Nähe geruckt ist. Wäre es nun nicht lediglich 
konsequent, falls die Interzession sich nachträglich in eine 
privative verwandelt bat, im Momente der Verwandlung 
dem InterZedenten eine actio neg. g. contraria zuzubiliigen^ 
Ich halte es in der Tat nicht für aiLs^cschlossen , diese 
Fra^e zu bejahen und den Grund, warum Marcellus und 
Scaevola die Hcjahuns^ unterlassen und notgedrungen dem 
Gestor die Last der Durchführung des Prozesses aufsrehalst 
haben, in einer noch nicht überstiegenen Schranke des 
formellen Rechtes zu suchen.') Die actio contraria des 

') D. 17, 1, 45 § 2 (abgedruckt oben S. 339 N. 5). Das'negotia geris* 
ist im technischen Sinne su verstehen (nicht im Sinn beauftragter 
Geschäftsführung); Paulus (1113 L.) bespricht zwar ex professo im 
Zusammenhang des 5. Buches ad Piauttum das Mandat» zieht aber 

zur Vei^leichung nicht nur die negotiorum gestio, sondern auch 
Tutel und Communio heran (Paul. 1 1 13 b. c Lenel). — Die Ent* 
Scheidung des Pauhis ist <^c\viß keine Neiicninj^. v'^'l Gaius D. 3, 5, 2. 

') Bei niandicrtcr Aa// L^w/j-j/i?« iälSt Paulus I) 17. i. 45 § 3 i. f : 'si 
pro te reus promittendi factus sim', was schwerhch hU>\l von surro^a- 
tivcr Tnterzcssion zu verstehen ist; fr. 45 cit. § 2 vcrf^'iiclu n mit dem pr.) 
alsbald die actio mandali entstehen; juiianus D. 34, 3, ii i. f. (526 L.^ 
scheint allerdings im Promissionsauftrag zugleich einen Zahlungsauftrag 
SU erblicken (Tuhr S. $8). — Umgekehrt liegt im Zahlungsauftrag ge- 
wiß kein Expromissionsauftrag und gegen die Entscheidung in D. 1 7. 
■1 45 § 4 erheben sich nicht nur sachliche, sondern auch sprachliche 
Bedenken (humanius est, vgl. H. Krüger, Z'RG. 19 (189S), 35 f.; in hoc 
casu, s. Gradenwitz Interpolationen (1887) S. SSfT.; vgl. § 5: Quotiens 
au/em) ; übrigens spricht sie dem mandatswidrig Expromittierendcn erst 
mit dem Urteil die Mandntskln!::^e zu. — Bei privativer Interzession 
durch nuindicrtc Prozcßüher nähme folgt die rnzulfissir^keit der Bcfrei- 
ungskl.i'^e aus dem Satze, daß vor Beendi^un;; des ul)crnommc nen 
Geschäfts regelmäßig keine Ansprüche aus dem Mandat ^^citcud 
gemacht werden können (D. 17, i 43 § 1^: für die niclü manätcrU 
defensio dürfen daraus keine Folgerungen <^ezogcn werden. 

*) Also nicht im Wesen des Verbürgungsauftrags als eines Zah- 
lungsauftrags; so Hasenbalg S, 694 ff., gegen ihn mit Recht Tuhr S. 61. 
Damit entßllt die Notwendigkeit, zwischen Verpflichtung des Bürgen 
im Auftrag und 9kiu Auftrag des Schuldners zu imterscheiden. — 
Daß der belangte Bürge seine Bfirgschaftsschuld bestreitet, steht der 
Klage aus dem Mandat auf eventuelle Liberation nicht im Wege. 
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bel.in;;len Bürgen wäre darauf gerichtet gewesen, daß der 
Schuidncr dem Bürgen sein litis contestationc tencri ab- 
nehme, also zur translatio iudicii\) mitwirke. Eine translatio 
iudicii aber, die zur Übertragung des Prozesses (und damit 
zur Übertragung der Haftung aus der Litiskontestation) vom 
InterZedenten (und zwar vom defensor) auf den materiellen 
Schuldner führt, kennen erst Papinian^), Ulpian') und 
Paulus*)'), und auch sie scheinen es unterlassen zu haben, 
die gewonnene und*) für die privative (bzw. surrogative) 
Interzession ven\'ertete Erkenntnis auf die kumulative anzu- 
wenden"), obgleich e.s, um von der U.mslatio a defensore in 
dominum zur translatio a fideinssore convento in reuni zu 
gelangen, nur noch einen einzigen Schritt gekostet hätte. — 

*) Und zwar zu einer (wie wir sie nennen möchten) »tfreiwilligen" 
Translation. Gegensätze: Zwangstranslation (nach Kognitorenrecht) 

und Translationszwang (darüber unten S. 363). 

') D. 20, 6, t §2: translatio iudicii a defensore in dominum. — 
Daß keinem vorseveri?5chcn Juristen die translatio a procuratore in 
dominum bekannt ist, hat auch Koschaker S. 52 gesehen. 

') ^ »5 3 § 3 Satz 2 (unten S, 369!^.): (naturaler") Anspruch 
des intcrzcdicrcnden filius defensor auf Liberation schon ante con- 
demnationem, zwar nicht exprcssis verbis behauptet, aber implicite 
vorausgesetzt. Diese Liberation kann nur bestehen in dem suscipere 
iudicium translatum. 

*) 0. 17, 45 § 1: der beauftragte gewaltfreie defensor hat ex 
iusta causa vor der Zahlung (und Verurteilung) mandati actionem, 
ut liberetur (vgl. eod. § 5), d« h. *ut transferatur iudicium in* dominum. 

*) Tuhr S. 62 sagtt mit der litis contestatio sei die Möglichkeit 
der defcnsio des Bürgen durch den Ilauptschuldner abgeschnitten. 
Allerdings — aber mit der 1. c. setzt nach Ansicht der Spätkiassiker 
die Möglichkeit der translatio iudicii ein, 'aut si nolit creditor olili- 
gntioncin mutare' (hier speziell: iu<licium transfcrre), 'cavere tibi 
(dem Inter/edenten 'debeo defensurum te' (D. 17 i, 45 § 2 i. f.). 

•) wenigstens von Ulpian (N. 3) und i'aulus ^N. 4); Papinian 
(N. 2) spricht sich nicht darüber aus, ob der dominus dem defensor 
gc^'cndber eine ßillige Verbindlickkeii erfüllt» oder ob er ohne (fällige) 
Verbindlichkeit leistet, kann aber sehr wohl einen schon mit der 
I. c. einsetzenden Regreßanspruch des defensor gegen den dominus 
angenommen haben. 

') Vgl. jedoch, was Ulpian betrifft, unten ^78—381. — Paulus 
ist im alten Geleise weitergefahren, D. 16, i, Scd si cum defendat 
(mulier), qui da»^^!pfits regres^nm ad eam habeat, veluti cum . . . fide- 
itissorem sunm dclcndat, intcrcedere non videtur. Vgl. auch Pap. 
D. »7. «» »0 § 5. 
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Wir sind jetzt so weit, um zu Ulpians Disputationenfrag- 
ment (oben S. 337 f.) zurückkehren zu können. Der naturale 

Liberationsanspruch des tilius lidciussor ncgotia gcrons gegen 
den Vater, für den er sich verbürgt hat, entsteht kcincnfalls 
schon mit Ein^ehun^^ der Bür^^schaft * I, sondern frühestens 
mit der Befreiung^) des Vaters durch die Litiskontestation 
(— Verwandlung der bisher kumulativen Interzession in 
eine privative), die der Gläubiger mit dem filius fideiussor 
vornimmt, und spätestens mit der Verurteilung des Sohnes. 
Von Convention oder Condemnation des Sohnes aus der 
Bürgschaft muß im echten Texte die Rede gewesen sein. 
Wir haben also zunächst die Wahl, ob wir in D. 46, i, 10 
g 2 hinter den Worten 'potest agi cum patre' einsetzen 
wollen: *filio condemnato' oder *filio conventr/.') Zugunsten 
von condemnato* ^) spricht niclu luii die Krwäi^unL^. 

daß der sichere Weg und Steg vor dem unsichern . den 
Vorzug verdient, sondern auch, und zwar entscheidend, der 

') Dem Geschäft des Sohnes fehlt so lange die erlbrdcriiche 
utilitas, als dem Gläubiger noch der Angriff auf den Schuldner offen 
steht. 

') Damit ist das Hindernis beseitigt, das auch heim constitutum 
dcbiti alicni nach D. 15, 3. 15 (unten S. 345) einstweilen der actio dt 
in rem vcrbo enlgcgensleht. ÜL»cr und gegen Tuhrs Behauptung 
(S. 150), dafi dasielbe Hindernis bei der fidtiussno filii pro patre ob- 
walte, vgl. unten S. 345 N. 2. 

') Die zweite Alternative hat freilich zur (unsichern) Voraus- 
setzung, Ulpian habe» als er unsere IMsputationenstelle schrieb, schon 
den Gedanken an das in dem ungefähr gleichzeitigen E<üktskoRi'> 
mentar (D. 15, 3, 10 § 3 i. f.) implicite angenommene Zwangsreeki zur 
translatio iudicii (unten S. 363. 378) gefaßt. 

*) Die Kompilatoren haben dies gestrichen aus denselben 
Gründen wie in D. 15, 3, 10 pr, oben S. 336 N. 5; dafür einzusetzen: 
'si filius creditori solvent', hinderte sie das unzweideutirjf auf den 
Anspruch de^ unbetriedigten Gläubigers hinweisende 'potest agi cum 
I>atrc', \vähren<i in der erwähnten Tarallelstt Ik; (vwl. auch D. 15, 3, 15, 
unten S. ,45 tT.) nur geschrieben stand: 'in rem palris videtur versum'. 
Im isinne der Kompilatoren wird letzteres untechnisch als Ent- 
stehungsgrund eines (naturalen) Erstattung^an^pruchs des Sohnes 
zu verstehen sein. Dagegen bleibt unklar, was die Kompilatoren 
mit dem jetzigen Wortlaut von D. 46, i, 10 | z sagen wollen (Kon- 
kurrenz der Klage aus der Hauptschuld mit einer gänzlich Qber- 
flQssigen actio ex stipulatu de in rem verso?). 
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Umstand, daß Ulpian von einer actio (seil. iudicatiY) de in 
rem verso des Gläubigers spricht und nicht von einer 
translatio iudicii de in rem verso.*) 

c) Von einer actio iudicati de in rem verso bei kumu- 
lativer Interzession scheint in ihrem ursprünglichen Wort- 
laute noch eine dritte Stelle gehandelt zu haben, an deren 
l.chtheit allerdin^ijs m. W. bisher Zweifel nicht {geäußert 
worden 1 i>. 15. 3, 15, Ulp. üb. 2 disputationum (491..): 
Si tilius familias constituerit , quod pater debuit, 
videndum est, an de in rem verso actio dari debeat. 
atquin non Uberavit patrem: nam^) qui constituit, se 
quidem obligat, patrem vero non liberat. plane si [solvat 
post constitutum], licet pro se videatur [solvisse, hoc 
est ob id, quod constituit], in rem tarnen vertisse 
patris [merito dicctur]. 

Wiederum entzieht suh der Text, wie er in den Di- 
gesten überliefert ist, anerkanntermaßen jeder vernünftigen 
Erklänmg im Zusammenhan ijc des klassischen Rechts. Für 
das justinianische und gemeine Recht mag man sich immerhin 
in der Verzweifdung damit behelfen, entweder daß man wie 
in D. 15, 3, 10 pr. zu 'solvat' ttkinsudenkf* : ^mutuatus ab 
alio**) oder daß man aus der Zahlung*) einen naturalen oder 

1) Dazu pafit auch das 'condcmnari potesf im ersten Satz der 

Stelle; CS bereitet unsere actio iudicati vor. 

*) Die Auslegung, die Tuhr S. 148 f. unserer Stelle gibt, halte 
ich für unmöglich. Er meint, Ulpinn (un«1 7\vrir der überlieferte; an 
die Möjrlichkcit einer Interpolation denkt Tuhr nicht) lasse den Hürg- 
schafLsrc{.jrcß schon im Moment der Ansiellung der Pekuliarklage 
(= KIa<^'e f^cgcn den Sohn; vgl. auch oben S. 338 N. i) fällig werden. 
Die.*! kann ich aus dem überMeferten Texte l^eini l testen Willen nicht 
herauslesen. Unter ,, Anstellung"' der Klage scheint Tuhr nicht die 
litis contestatio zu verstehen, sondern eine von dieser verschiedene 
conventio (vgl. auch S. 6a Mitte); sonst könnte er nicht (S. 150 Mitte, 
S. 15t oben) den Vater ms der fidemssio des Sohnes de in rem verso 
haften lassen. 

*) Das in dem Nam-Satz Gesagte gilt auch beim Receptum, 
D. 13» 5, z8 (Gaius 120 L.). 

*) So in der Tat Tuhr S. 150, der sich auch für das klassische 
Recht bei dieser Erklärung beruhigt. Also actio certae creditae 
pecuniae ohne Nennung ihres Tatbestandes in der Stelle. 

^) Mit Mitteln des peculium profecticium oder (quasi) castrense 
oder der bona adventicia. 



Digitized by Google 



— 346 — 



zivilen ^r.v/a//««^janspruch des Sohnes gegen den Vater 
sich entfalten läßt.^) — 

In dem Konstitut des Sohnes für eine materiell den 
Hausvater angehende Schuld liegt eine kumulative Inter- 
zession. Aus dem constituere debitum patris ab solchem 
erwächst dem Sohne so wenig ein Naturalregreß als aus 
dem fideiubere pro patre; bis auf weiteres ist zwar dem 
Gläubiger ein Vorteil verschafft (fitius se quidem obligat , 
nicht aber dem pater debitor (patrem vero non liberal). 
Daher wird von Ulpian auf die Frage nach einer dem Kon- 
stitutsgläubigcr zu gewährenden actio ^) de in rem verso 
energisch abgewinkt.'') Mit den Worten 'plane si* leitet 
Ulpian offensichtlich zu einer Entv\ ickelung des Tatbestandes 
über, die zu einer Bejahung der Frage *^ führen kann. Eine 
für die actio de in rem verso des Gläubigers günstige Ent- 
scheidung ist aber nur möglich, wenn der Vater durch den 
Sohn von der Hauptschuld befreit wird ohne Befreiung des 
Sohnes von seiner Nebenschuld (bzw. einem Surrogate der- 
selben) und ohne Wechsel in der Person des Gläubigers. 
Dieser Kcchtserfolg läßt sich besu niali^ erreichen auf dem 
Wege der Litiskuiifi statiotr^) des Gläubigers mit dem Soline, 
die im Verlauf des Prozesses zu einer Verurteilung des 
Sohnes, damit^) zu einem naturalen Befreiungsanspruch des 
Sohnes gegen den Vater und gleichzeitig zur Entstehung 

Vjn;l. oben S 344 N 4. Natürlich wäre damit die zu Anfang 
von Ulpian aulgewurtene Fraj^c i:otz des 'plane si' auch für dfai 
zweiten Tatbestand der Stelle ro net»t. 
') seil, de pecunia constitula. 

'J atquin, d.h.: „von dieser actio kann keine Rede sein; denn usw. 

*) Die Bejahung des ediktmäßigen fillum in rem vertisse patris 
enthält natürlich die Bejahung der Frage nach dem actionem de in 
rem verso dari; vgl. oben S. 335 N. 7. 

Nicht auch der Novation; denn nicht einmal bei der Korrealität 
kommt ihr Gesamtuirkung 2u, wenn sie unter denselben Subjekten 
vorgenommen wird (anders bei Delegation und Expromission); so 
Binder, Korrealobligatitmen S. 212 ff IHirigens liegt der Gedvinke an 
eine Novation für iinst t fr. 15 ;^änzlirh abseits; eine Novation wäre 
auch von den Kompilatoren nicht ausgemerzt worden. 

•) spätestens, \'^\. oben S. 338 ff., ini>bcb. S. 343 N. 7. unten 
S. 37Ö tl. Den von Tuhr S. 150 1. angenommenen Gegensatz zwischen 
15; 3. 15 und D. 46, I, IQ § 2 kann ich nicht anerkennen. 
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■einer actio iudicaH de in rem verso des ehemaligen Kon- 
stitutsglaubigers fuhren kann. 

Hat nun — darauf kommt alles an — die Belanp^ung 

■des filius qui constituit Konsumpti()n.s\virkun<^j zu-ainstcn des 
Haiiptschuldners? M Über diese Fraise '-) herrschte bekannt- 
lich unter den Klassikern ein alter Streit, der auch zur Zeit 
Ulpians noch nicht ausgetragen war. D. 13, 5, 18 § 3, 
Ulp. IIb. 27 ad edictum (796 L. sub titulo De pecunta con- 
.stituta,') ad formulae condemnationem): 

Vetus fuit^) dubitatio, an qui hac actione egit, sortis 
obligationem consumat. et tutius est dicere solutfone 
potius [ex hac actione facta] '') lil)erati()nem *') coiUingere, 
non litis contestatione, quoniam solutio ad utramque 
obligationem proficit. 

Den Grund der vetus dubitatio sehe ich mit Eisele"^) 
darin, „daß die akzessorische Natur des Konstituts trotz 
der Verschiedenheit der causa zur Annahme von eadem 
res führen zu müssen schien**. Ich füge bei, daß in der 
nur halben Akzessorietät des Konstituts der Grund für die 
Unsterblichkeit der theoretischen Kontroverse zu liegen 

0 Man könnte die Frage auch dahin formalieren, ob im Falle 
des sog. constitutum debiti alieni Korrealität oder bloße Solidarität 
gegeben sei — wenn es nicht den Vorzug verdiente, die Bezeichnung 
des Haupt' und des Nebenschuldncrs als zweier *correi* grundsätzlich 

zu vermeiden; vgl. T,t vy, Sponsio (1907) S. 69 N. 2. 

Oder vielmehr über die verwandte Frage, ob beim sog. 
constitutum debiti proprii die Litiskontestation nur die an*»estellte 
actio de pecunia constituta oder atich di« ;ilte Klage konsumiere. 
So unzweifelhaft D. 13. 5, 18 § ^ fs. unten) nur das constitutum der 
eigenen Schuld im Auj^'c hat, so unbedenklich ist nach der jetzt 
überwiegenden Annahme die Verwertung der Stelle für das consti- 
tutum der fremden Schuld. Vgl. Eiscle , ArchZivPrax. 77 (1Ö91), 
462 i.\ Dinder S. 156. 

*) Vom receptum kann die Stelle auf keinen Fall handeln ; vgl. 
unten S. 34S N. 5. 

Das Perfectum ist nicht zu premieren, wie das 'tutius est* 
beweist. Vielleicht hat erst Tribonian den Streit in den Schoß der 
'Vergangenheit' versenkt 

*) Ebenso schief wie das [*solvisse hoc est ob id, quod constituit*] 
In unserem fr. 15 D. 15, 3 (unten S. 349 N. 5) und schlechter formuliert. 

•) Vgl. Eisele, ArchZivPrax. 77 (1891), 413 N. 37. 

^ Eisele a. a. O. S. 463. 
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scheint. Die Anhänger der Konsumptionstheoric konnten 
sich auf die gciutischc Akzessorietät stützen: zur Zeit der 
Kinj^chunL,^ des Konsiituts muß die Hauptschuld bestehen*) 
— also eadem res. Die Solutionstheorie hielt sich an den 
Mangel der funktiomiUn Akzessorietät: der Konstituent 
bleibt verpfiichtet, auch wenn die Hauptschuld nach dem 
Konstitutum untergegangen ist^) — also nicht eadem res. 
Beide Theorien fußten auf dem Satze*), daß durch das 
Akzesstonsverhältnis die Identität der causa ersetzt werde'), 
es also zu halten sei, als ob zur Identität der Leistung 
die eadem causa hinzugetreten , m. a. W. eadem res und 
Kon^uniptionsverhcUtni^ wie bei der Korrealität be;^riindet 
wäre.*) Die I'jnen ließen sich aber an der halben Ab- 
hängigkeit genügen, die Gegner verlangten volle Abhängig- 
keit, um die Konsumptionsvvirkung der mit dem Neben- 
schuldner vollzogenen Litiskontestation zu vermitteln.*) Auf 
theoretischem Wege war der Kampf schwerlich zu schÜchten, 
da jede Partei über zu starke Gründe verfugte, um von der 
andern zu Boden gezwungen zu werden*); jedenfalls ist der 
Streit theoretisch unentschieden geblieben. 

D. 73, 5, i8 § I. 

') Eisele a. a. O. S. 423. 431. 462; vgl. auch Geib, Bürgschaftsrecht 
(1894) S. 14; Levy, Sponsio S. 110 N. i; a. M. Rinder a. a. O. S. 397 flf. 

Z. B. im V^erhältnis zwischen Hauptschuldner und liür^en, 
sowie zwischen mehreren nicht gleichzeitig» einjjetretcnen Bürgen. 

*) So die m. K. nicht widerlegte Theorie von Eisele. 

•) Beim receptura hätte ein ähnlicher Streit niemals cnibrennen 
können; denn iüeses war nicht akzessorisch, vgl. Lcnel Z'RG. 2 
(1S81), 63 ir. und Bekker. ebenda 3 (1883), 9. 

Daher kann ich Eisele (a.&.0. S.463} nicht sostimmen» wenn 
er das gegen die Konsumptionstheorie ausschlaggebende Moment in 
dem mit der actio de pec. const. su erzielenden so'/cigeo Zuschlag 
vermutet. Wie es möglich gewesen sein soU, daß, wenn zuerst die 
Klaffe aus der HauptobHgation anfrcstellt war, auch nach erfolgter 
Zahlunj^ der Hauptsumme immer noch die Klage aus dem Konstitut 
we;,'en dei 5o"o an«,asLelIt werden konnte, ist mir nicht klar ge^ 
worden; Voraussetzung der poena ''Gai. IV, 171) ist unwahre Infitiation 
der Schuld au'^; dem Konstitut (nicht der Hauptschuld) und nach 
der Zahlung der Ilauptsumme ist doch die Schuld aus dem Konbiitut 
erloschen. Binder a. a. O. S. 156 f. 355. 398 will im Falte des con* 
stitutum debiti alieni Korrealität annehmen» der Solutionstheorie fär 
ihren Widerspruch gegen <lie allein konsequente Konsumptionstheorie 
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In seinem exoterisch gehaltenen EäiktskammetUar läßt 
Ulpian die wissenschaftliche Kontroverse auf sich beruhen 
und gibt er seinem Lesepublikum von Praktikern den Rat, 
um sicher (tutius) zu gehen, um dem Gläubi^'cr auf keinen 
Fall Unrecht zu tun, sich der konsumiitionsfeindlichen 
Meinunc^ anzuschließen. — Eine ander;' IlaltunL: ^'^'fd der 
Rechtslehrer Ulpian in seinen Disputaiiofun cingcnoniinen 
haben: hier konnte er eine Erörterun«» der vctus dubitatio 
mit Gründen pro und contra kaum umgehen. ^) 

Damit nehmen wir den Faden der Auslegung Von 
D. 1$, 3» 15 wieder auf. 

Vermutlich^ hat Ulpian die Erörterung (oben S. 346) 
folgendermaßen weitergeführt. Plane si candemnatHS sit^) — : 
ist der Sohn aus dem Konstitut belangt und verurteilt, so 
kommt es auf die Stellung zur Konsumptionsstreitfrage an, 
ob eine actio iudicati de in rem verso ^jewährt wenkm 
kann oder nicht. Entscheidet man ^irh für das X'orlicLjcn 
von catlcm res. sr> lautet dn? l^ri/ehnis für die Versions- 
klage: filium liberasse patrem und; licet pro se*) videatur 
iudicium suscepisse^), m rem tamen vertisse patris.^) 

(8.392) BilH^keitsgründe unterstellen und aus der vctus dul)it:iti() bzw. 
dem 'tutius' enaichmcn (S. 157), daß die romischen Juristen kaum 
dogmatischen, prinzipiellen Grund hatten, die cadem res zu verneinen. 

^) Auch wird er mit seiner, uns unbekannten» esoterischen 
Überzeugung nicht hinter dem Berge gehalten haben. 

*) Über Vermutungen wird, wie so oft bei positiver Rekon- 
struktion, nicht hinauszukommen sein. 

*) So wird das unbrauchbare *solvat*, mit dem die Kompilatoren 
auf das tote Geleise des Erstattungsanspruchs (oben S. 345'6) geraten 
sind, zu er*:etzen sein. Dns lahme und ühcrflu-^sitjc 'post consti- 
tutum' ist crsatzlos zu streichen; oder sollte der echte Ulpian auf 
die spon^^io dimidine partis (etwa im Sinne der oben S. 330 N. a 
besprochenen Stelle) eiiiLfef^angen seinr 

*) Vgl. unten S. 352 N. 5. 

So konnte Ulpian statt des unmöglichen *solvisse* geschrieben 
haben. Das massige *hoc est ob id, quod constituit* (vgl. oben 
N. 3, auch wegen der möglicherweise heranzuziehenden sponsio dimi- 
diae partis; vgl. femer oben S. 347 N. 5) kann wegfallen ; über 'hoc 
es^ als Einleitung interpolierter Zusätze vgl. Eisele, 7-RG. 11, 4 ff. 

•) Wäre 'merito dirciur'echt (was dahingestellt bleiben muß), so 
entpuppte sich Ulpian als wissenschaftlicher Anhänger der ^uasi- 
korrealität beim Konstitut 
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Leugnet man dagegen die eadem res, so hat der Gläubiger 
abgesehen von der actio iudicati de peculio immer noch 
den klagbaren Hauptanspruch gegen den Vater, dagegen 
mangels Befreiung des Vaters keine actio iudicati de in 
rem verso. 

Dürfen wir vorstehende Rekonstruktion zugrunde legen^ 
so haben die Kompilatoren Ulpians Text zusammengestri<^en 

und eine der Entscheidungen nach demselben Rezepte zu- 

i'cclugemacht wie D. 15, 3, io pr. Wiedrmm verstanden sie 
zwei Fliegen mit einer Klappe zu schlagen: D. is. 15 
geriet nicht in Widerspruch mit dem Leitgedanken von 

C. 8, 40, 28 und andrerseits war Hie Stelle wenigstens 
scheinbar für die versio in rem gerettet. 

B. Privative IfUerzession des Sohnes für den Vater, 
a) Anfangliche privative Interzession durch defeusio, 

D. 15,3. 10 §1, Ulp '): 

Cui simile est» quod Papinianus libro nono quaesti- 

onum^) scribit, si filius quasi defensor patris iudicium 
susccperit et sil condemnatus, de in rem verso teneri 
patrem: [namque filius eum iiidicio siiscepto liberavit].^) 
Der Sohn übernmimt das iudicium als — unbeauf- 
tragter — Defensor des Vaters wegen einer materiell ihm, * 
dem Sohne fremden^) Schuld. Durch seme Defension^} hat 

'j Vgl. oben S 335. 

*) Pap. 160 Lencl. 

•) V^Ti. oben S. 337 N. i. 

*) Dies ergibt sich einmal daraus, daß das Gegenteil nichi aus- 
gesprochen ist, sodann aus dem Gegensatz zu § 3 eod., wo von 
Defension des Vaters gegen eine materiell aiunftchst den Sohn an- 
gehende Forderung (und von surrogativer Intersesaon des Sohnes) 
gehandelt ist, vgl. unten S. 353 ff. — Im übrigen ist es gleichgültig, ob 
der Vater materieller Schuldner ist oder ob er {s. B. als Bürge) im 
Verhältnis zu Dritten bloß formell schuldet. 

') Eisele Cognitur (1881) S. 126 meint, die defensio sei nur 
condiciü sine qua non für die Befreiunf^, ihre causa efficiens bilde 
die Handhirtf,'^ des Kläfjers und unser § i drücke «^ich tinf^ciinii .lus 
Dies kann schwerlich zugegeben werden; denn da Konsumptiunsgrund 
die l.iUbkontestation ist, diese aber eine Willenserklärung wie de^ 
Klägers so des Beklagten voraussetzt, so \iX das iudicium susciiicrc 
in demselben Maße causa efficiens wie die Klägerhandlung. 
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er den Vater befreit.^) Die Intcrzessionsschuld des Sohnes 
besteht in emcm litis contestatione teneri.*) Da Papinian*) 
von einer translatio iudicii*) de in rem verso (als einem 
Zwangsrechte gegen den Gewalthaber)') noch nichts weiß, 
so muß zu seiner Zeit die condemnatio des Sohnes ab- 
gewartet werden; mit der condemnatio ist die Möglichkeit 
gegeben, dem Gläubiger die gegen den filius procurator*) 
erwachsene actio iiidicati ge^^en den Vater de in rem verso 
zu gewähren.") Nicht der angebliche l'mstand, daß der 
naturale Regreßanspriich des Sohnes gej^cn den Vater erst 
mit der Verurteilung fällig würde*), hindert einstweilen die 
Belangung des Vaters de in rem verso, sondern das aktionen- 
rechtUche Vakuum, das während des Schwebens des Prozeß- 
verhältnisses, vor Begründung des iudicatum facere oportere 
des Sohnes*), eine actio de in rem verso ausschließt. 

b) Anfangliche privative Interzession durch sog. expro- 
missio. D. 15, 3, lo § 2, Ulp.®): 

Ideni tiactat Pajiinianiis ^*') et si, (juod patrem daie 
oporteret, a filio sim stipulatus et ita convenerim filium**). 



') Vgl. Krman Z-RG. 19 (1S98). 3^3 N. 2. So auch nuch nach 
jnstiniaiiischeiii Recht; vgl. D. 46, 3, 23. Die neue C 8, 4O1 28 kam 
hier den Kompilatoren nicht in die Quere. 

*) Vgl. D. t6, t, 3 § 5: si . . . defensor alicuius exstiterit, procnl 
dubio intercedit: susciiMt enim in se alienam obligationem, quippe 
cum ex hac re snbeat condemnationem. 

•) Seine Quaestiones sind vor 198 vollendet. 

*) Vgl. oben S. 343 N. i, unten S. 353. 358. 364. 378. 

*) Vgl. unten S. 363. 378. 

•) Falls er gewaltfrei wäre; v^'l. <jl)cn 5.326/7, unten S. 359 N. 3. 

') Der durch die Litiskontcstation befreite Vater haftet dem 
Gläubiger der Sache nach gerade so, wie wenn nicht der Sohn, 
sondern er selbst auf die actio sich eingelassen hätte und verurteilt 
worden wäre. Nur formell besteht der Unterschied, daß der Vater 
nun nicht sno nomine, sondern adjektizisch aus dem Judikate haftet. 

*) So Tuhr S. 14$. Seine Meinung trilft nur für die mandieite 
Proseßfibernahme zu (oben S. 342 N. 2 a. E.), dagegen m. E. nicht 
för die unbeauftragte (oben S. 342 N. 1), an die hier zu denken ist; 
vgl. übrigens Tuhr selbst S. 60 Mitte. 

•) Vgl. oben S. 335. 350. 
Vgl. oh. S. 350 N. 2. 

Ist hier zu erj^'änzcn: et filuis condcinnatus sit^ Nein, denn 
Ülp.-Pap. deuten das (wohl aus stilistischen Gründen) nicht nochmals 
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nam et hic de in rem verso fore actionem: nisi si 
donare patri filius voluit, dum se obligat. 
Der Sohn übernimmt im We^e der Novation^) eine 

materiell ihn nicht angehende^) Schuld seines Vaters. 
Seine Intt rzessionsschuld besteht also /.uiiiächst in einem 
dare t'accrc oi)rHtero. ]\iiin liegt ein Gegensatz zum Tat- 
bestande des pr.^) und des § i der Stelle, in denen beidemal 
die privative Interzession alsbald dadurch erfolgt, daß der 
Sohn ein litis contestationc teneri auf sich lädt. Belangt 
nun der Gläubiger den üiius promissor aus der Novations- 
stipulation, so ist zwar der Sohn zur Einlassung auf die 
Klage gezwungen*) und besorgt er insofeme mit dem iudi- 
dum accipere sein eigenes Geschäft'): an dem nur formellen 
Charakter seiner Haftung aus der Streitbezeugung ändern 
diese Tatsachen, wie wir bereits wissen®), nichts.') Der 
expromitticrcnde Sohn hat regelmäßig®) einen alsbald 

ausdrücklich erwähnte Tatbestandsstück auf feine Weise selbst an. 
Es heißt nicht: si . . . convcncrim ßlium, . . . de t. r. v. esse, sondern 
fore actionem (seil, iudicati) ; was sich zwischen Vergangenheit und 
Zukunft noch einstellen muß, ist eben die condemnatio filii. 

') Die Kompilatorcn halten es versäumt, in den Tatbestand derStelle 
zn den Worten 'a filio sini ^tij>ulatus' den animns novandi hineinzti- 
briri;^en der ja nach C8, 41, 8 unerläßliche NuvatiunsvorausscUun^' w ar 
und der zu ho vielen emblcmaia Triboniani «'vgl. zuletzt undabschliebend 
Lcvy, Sponsio, 1907, S. 32 - 34} Anlaß gegeben hat — An das 'ante- 
riora Stare et posteriora incrementum iltis accedere^ (C. 8, 41, 8 pr.), 
d. h. an nachträgliche Begründung passiver Korrealität durch die pro- 
missio filii, haben die Kompitatoren schwerlich gedacht; sonst hätten 
sie wegen C. 8, 40,2s § 2, wie im principium der Stelle, nach 'stipulatns' 
fortfahren müssen /et filius creditori solvent*, und aus 'de in rem verso 
fore actionem' hätte werden müssen: 'in rem patris videri versum*. 

') Vi^d. t)V/cn S. _^5o N. 4. 

*) Der zweite Unterschied vom jir besteht darin, daß in § 2 
die privative Interzession eine anfänj^'liche ist. 

•) Ebenso wie der filius tideiussor ^oben S. 336 ff.) und der fdius 
qui consliluit (.oben S. 34OIT.;. 

*) Dies betont mit Recht Tuhr S. 143 N. 1; v^l. oben S. 349 N. 4 

•) Vgl. oben S. 334 N. 5. 
Deshalb kann sich der Gläubiger ruhig auf die Novation 
einlassen, ohne eine Minderung der Haftung des Vaters befl&rchten 
zu müssen; v^;!. Tuhr S. 144. 

*) Über Ausnahmen, insbesondere über die im Schluß unseres 
§ 2 enthaltene Ausnahme vgl. Tuhr S. 143/144. 197. Trotzdem sich 
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fälligen*) Liberationsanspruch gegen den Vater, mag er 
noch aus der Stipulation oder bereits aus der Litiskontes- 
tation haften. Der Gläubiger hätte zweifellos schon aus 
der Stipulation gegen den Vater de in rem verso vorgehen 
können. Wählt er die direkte Klage gegen den Sohn ex 
stipulatu, so muß er, um sich de In rem verso an den Vater 
halten zu können, erst die Verurteilung des Sohnes herbei- 
fuhren. Während des Schwebens des ludicium ist aus dem 
oben*) berührten Grunde, bei dem Stande der Entwickelung 
des AkUoncnrechts unter Papinian, die Versionsklage gesperrt. 

C. Surrogative Interzession des Sohnes für den Vater 
(durch Übernahme der actio de peculio). 

Privative Interzession liegt nicht vor, wenn der Geschäfts- 
führer, der sich obligiert, den Geschäftsherm von einer Schuld 
befreit, die materiell den Gesekäftsfükrer selbst angeht, 

Defendiert also z. B. der Hauptschuldner den Bürgen 
gegen die Klage aus der Bürgschaft mit LiberationsefTekt*), ' 
so ist der Hauptschuldner materiell sein eigener Defensor 
und erlischt das Geschäftsführungsverhältnis (obligatio 
mandati oder negotiorum gestorum). *) — 

Defendiert der Sohn den Vater gegen eine actio de 
peculio und gründet sich diese Klage auf eine materiell dem 
Vater fremde Geschäftsschuld des Sohnes*), so kann von 
privativer Interzession*) so wenig die Rede sein wie im 
vorigen Falle, da die Haftung de peculio nur formelle'') 

der an^jchängle Nisi-Satz des § 2 in gemischter Gesellschaft befindet 
(vgl. die Zusammenstellung bei Seckel- Heumann s. v. nisi), kann und 
wird er echt sein. 

*) Vgl. oben S. 342. 3S'* 

•) s. 351. 

*) Der Tatbestand ist quellenmäßig: D. 16, t, 3; 16, 1, 13 pr. 

*) In D. 3, 3, 42 9 s (PauL 167 L.) erlischt die actio ex pristina 
causa mandati nur deshalb nicht, weil der Hauptschuldner, der den 
Bürgen defendiert, nicht als procurator, sondern als cognitor ein- 
getreten i?5t, der Bürge also noch aus der von ihm j^clcistctcn 
cautio iudicatum soivi in Anspruch genommen werden kann. 

•) VprI. S. 354 N. 4. 

•i Tuhr S. 145 nimmt privative Interzession an. 

Sonst würde dem eventuell entstehenden Dcduktioasrcchtc des 
Vaters auf die volle Summe (oben S. 330) der innere Grund fehlen. 
FcBtKhrffL 34 
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Haftung ist.') Trotzdem wird aus der Verurteilung des 
Sohnes, die natürlich nur usque ad peculii quantitatem zur 
Zeit des Judikats ergeht, eine actio iudicati de in rem versa 
gegeben. D. 15, 3. lo § 3 Satz i, Ulp.*): 

Quare potcst dici et si de peculio^) actionem^) 
quasi defensor^) patris susceperit*), teneri patrem de 
in rem verso usque ad peculii quantitatem^: cunis 
sententtae id erit emolumentum, ut si finita sit actio*) 
de peculio, de in rem verso conveniatur . . . 
Ulpian, der lediglich die von Papinian begonnene Ge- 
dankenentwickelung weiterführt (quare potest dici et si), 
geht offensichtHch davon aus, dalS durch die Prozeßuber- 
nalime des Sohnes, trotz des sich aufdrängenden gegen- 
teiligen Anscheines eine Interzession für den Vater erfolgt 
sei und der Sohn, dumtaxat de peculio belangt und ver- 
urteilt, einen Libcrationsanspruch gegen den Vater ge- 
wonnen habe; sonst würde für den Gläubiger aucii keine 
actio iudicati de in rem verso (usque ad peculii quantitatem) 
herausspringen können. 

*) Bezahlt der Sohn die Pekuliarschuld suo nomine so hat das 
pcculium, trotz der Befreiung des Vaters von dtr adjckti zischen 
Haltung, keinen Erstattungsanspruch (vgl. Tuhr S. 146 oben); bezahlt 
der Sohn patris nomine, so kann die Entscheidung nicht anders lauten. 

*) Vgl. oben S. 335. 350. 351. 

*) Wegen einer Geschftftsschuld gerade des filins defensor 
(nicht etwa einer anderen derselben Gewalt unterworfenen Person}» 
wie Tuhr S. 145/6 zutreffend bemerkt. 

Neben welcher selbstverständlich keine actio de in rem 

verso steht. 

') ohne Auftrag; vgl. I5ckkcr, ZUR. 4, 531. 

•) Hier ist aus dem Zusammenhan;,' des Vorhergehenden (anders 
als oben S. 351 N. 11) allerdings in Gedanken zu ergänzen: 'et sit con- 
demnatus (dumtaxat de pecuHo)'. Mit dieser Ergänzung rechnen im 
Folgenden xwar noch nicht die Worte *teneri patrem* usw. (sie 
könnten an sich auch auf eine translatio hidicii de in rem verso 
bezogen werden); wohl aber die 'actio* sowie das *conveniri', und 
vollends das 'et ante condemnationem* In Sats 2. 

') Vgl. unten S. 358 N. 4. 
seil, iudicati. 

*) Die Unsicherheit seiner von Autoritäten nicht getragenen 
Entscheidung gibt Ulpian selbst zu {fotest diri). 

Ob seine Fälligkeit mit der Belangung oder mit der Ver- 
urteilung eintritt, wird sich unten S. 358 ergeben. 
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Ulpians Entscheidung, deren Erklärung nicht geringe 
Schwierigkeiten bereitet, wird nur verständlich durch die 
Annahme, daß sich mit der Belangumg des Vaürs de peculio 
die famuUe Vatersckuid in eine materieUe^) verumndeli^\ 
daß also der Sohn, wenn er den Vater defendiert, durch 
emstweUige Erspanmg des (in seinem Betrag nicht stabilen, 
sondern labflen) patrem litis contestatione bzw. iudicati de 
peculio teneri seinem Vater den Dienst dci surrogativen 
Interzession*) leistet*}, die im Ergebnis möglicherweise zu 
einer Erleichterung der PekuiiaThdiitun^i^ des Vaters führt. 
Um zu zeigen, wie Ulpians schöpferischer Gedanke sich in 
die Rechtskonsequenz eingliedert*), ist ein Bück zu werfen 
auf die Situation des Vaters a) vor der Belangung mit der 
actio de pecuUo, b) nach seiner Belangung und Verurteilung 

Und zwar, wie wir sehen werden « in eine nach Existens 
und (schwankendem) Umfang sdaHtenä maierieik Schuld. 

*) Damit muß auch das Deduktionsrecht des Vaters wegfallen 
oder mindestens eine Verkürzung erfahren (was in der Tat sutrifit, 
s. unten S. 356/7. 358 N, 6). 

*) Negativ ausgedrückt: der Sohn macht sich weder zum kumu- 
lativen Formalschuldner neben dem matehell schuldenden Vater 
(oben S. 335 ff.) noch nimmt er dem Vater eine den letzteren materiell 
angehende (^'cnauer: eine materiell dem Sohne fremde) bereits be- 
stehende Verbindlichkeit ab (oben S. 350 ff.). 

Warum dies der Fall ist, darüber v<^rliert Ulpian leider kein 
Wort. Vielleicht dachte er, der ganz unterrichtete Leser bedürfe 
einer weiteren Belehrung nicht und dem gewöhnlichen Publikum, 
an das sein praktisches Handbuch sich wendet (vgl. oben S. 349), 
könne er sich in Kürze doch nicht verständlich machen. — Den 
Eindruck, als ob sie von den Kompilatoren zusammengestrichen 
wftre, erweckt die Stelle nicht. Möglich bleibt es trotzdem; die Be- 
gründung könnte sich z. B. an das £nde des überlieferten § 3 ange- 
schlossen haben. 

*) Zum Folgenden (S. 35s— 35^) vgl. die scharfsinnige Begründung, 
die Tnhr S. 146/7 fOr den Natnralanspruch des Sohnes geliefert hat. 
Eine andere Begründung zu finden dürfte unmöglich sein; die (mühe- 
los mögliche) Umsetzung in die Sprache der Bereicherungstheorie 

wäre keine andere Begründung. — Keinenfalls darf man an das Recht 
des Sohnes denken, nach Beendigung der poicstas durch den Tod des 
Hausvaters seine persönliche Haftung auf das nicht an ihn tjefallene 
peculium ül)erzu\välzen; vgl. zum Überwälzungsrecht Bekker, ZHR. 4 
(1861), 522 a. 525 und Mandry 2,53. 176 ff. 296 ff. 

34* 
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de peculio, c) nach der Belangung und Verurteilung des 
filius defensor de peculio. 

a) Rechtslage des mit actio de peculio haftenden Vaters 
vor der iiclari^ung. — Hat er gegründeten Verdacht, daß 
das pecuhum insolvent sei, so wird er vor der Rrfülluntj 
nicht blos den Pekuliarwert feststellen^) [z. B. auf 80], 
sondern zwecks Deckung zugleich mit der Zahlung das 
ganze peculium [80] einziehen.') Tut er dies, so lauft er 
nicht die Gefahr späterer Minderung des peculium; tut er 
es nicht, so läuft er nicht das Deduktions-, sondern ein 
Kreditterungsrisiko. 

b) Rechtsstellung des Vaters nach seiner Betangung 
und Verurteilung de peculio. — Wird der Vater de peculio 
belangt |z. H. am i. I.; Pckuliarweri 120; Retrag der Sohnes- 
schuld 100] und verurteilt [z. B. am i. IV. auf 50]^). so er- 
wächst ihm mit der Vernrttiiunir^) ein Deduktionsrechl m 
Höhe der Judikatssumme [50J.*) Vom Moment des Urteils 
ab [i. IV.] trägt der Vater ^ und nicht mehr der Gläubiger, 
das Risiko der Ebbe im peculium. Das Deduktions- bzw. 
Ademptionsrisiko kann er durch schleunige Vornahme der 
effektiven Deduktion Ademption) zu mindern suchen; 
ob ihm dieser Versuch gelingt (oder mißlingt bei mortes 
servorum, zeitweiliger Unerreichbarkeit der Pekuliarsachen 
wegen Abwesenheit des Sohnes usw.), ist nicht Diligenz-, 
sondern Glückssache. Sein Deduktionsrisiko beträgt in 
unserm Beispiel [50 bis o].") Soweit der Vater Deckung im 

0 Dies zu tun ist sein gutes Recht; die mit der Untersuchui^ 
des Reinbetrags des Sonderguts (m. a.W. des gegenwärtigen Betrags 
seiner Pekuliarschuld) verbundene Verzögerung versetzt den Vater 

nicht in Verzug. 

') Obün S. 330. Einziehung hti der Zahlung geschieht sine 

doio malo. 

') Während des Pekuliarprozesses <?egen den Vater trägt der 
Gläubiger das Risiko des Ahschwcllens des peculium. 

*) Vorher kann er auch nicht (zwecks Sicherung) adimieren, 
ohne sich den Pekuliargläubigem gegenüber haftbar zu machen. 
Vgl. Mandry 2,402. 

*) Oben S. 330. Daß der Sohn schon mit der Belangnng des 
Vaters von seiner Schuld liberiert worden ist, bleibt ohne Einfluß 
auf die Fälligkeit des Deduktionsrechts. Vgl. auch D. 10. 3, 15. 

*) Die Frage« ob rursus aucto peculio die Restschuld ein- 
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Sondergute ^) nicht vorfindet, ist die FekuUarsckuid im Er- 
folge materUlU Schuld des Vaters,^) 

c) Rechtsstellung des Vaters, wenn der Sohn ihn gegen 
die actio de peculio defendtert hat [i. I.]') und verurteilt 
worden ist [i. IV.]. — Aus der Verurtdlung des Sohnes 
usque ad peculH quantitatem [auf 50] haftet der Vater*) 
duiiitaxat de peculio mit der actio iudicati. Wird er be- 
langt [16. V.| und ist die Gültii^keit des Judikats unbestritten, 
dagegen der Pekuliarwert streitig, so wird über die Judikat- 
forderung Iis kontestiert und wird der Vater [16. Vill.] auf 
den vielleicht wieder gesunkenen Pekuliarwert [von 5] ver- 
urteilt. — Den Betr^ der neuen Urteilssumme [5] kann 
der Vater vom Pekulium deduzieren. Sein Deduktionsrisiko 
beträgt m unserm Beispiel nur noch [5 bis o]. Die Gefahr 
der Sondergutsverroinderung [von 50 auf $] trägt twm Zeit- 
punkt des Urteils im Pekuliarprozeß gegen den fiUus de- 
fensor [i. IV.] ab bis zum Urteil im Judikatsprozeß [16. VIII.] 
der Gläubiger^) und nicht schon der Vater, ^) 

geklagt werden kann (D. 15, 1, 30 § 4; iudicmm rescissoriuro? vgL 
Gradenwitz Z'RG. 27, 1906, 250!?.), ob also der Neucrwcrb des Sohnes 
[über 50 hinaus] von wiederholter Deduktion betroifen werden kann, 
interessiert uns hier nicht. 

Das Deduktionsr^-^r/// findet seine Grenze im jeweiligen Be- 
Stande des Pekulium; s. Bekker, ZHR. 4, 517 ff. 

*) Nicht anders aU bei der Verurteilung des Vaters de peculio 
stfknde es m. E. in dem (von den Klassikern , soweit wir sie haben, 
nicht erörterten) Falle, daß der Vater durch expromssuo eine 
materielle Sohnesschuld übernimmt. Aus der Novationsstipulation 
entstflnde eme Schuld [too], die von Haus ans den Vater materiell 
(mit)beträre ; er trOge alsbald das Deduktionsrisiko [100 bis o]. 

^1 Wozu er weder dem Vater noch dem Gläubiger gegenflber 
verpflichtet ist. 

*) Im Gegensatz zum Bürgen, der durch die Defension des reus 
procurator endgültig befreit wird. 

- *) Ob der Gläubiger diese Gefahr, wie Tuhr S. 147 meint, ab- 
wSlxen kann auf „den Sokn^ aus dessen späterem eigenen Vermögen 
der Gläubiger den Ausfall" (in unserm Beispiel: 4S]i >rden er bei der 
actio iudicati de peculio erleidet, eintreiben wird", ist nicht unsweifel- 
haft. Die actio iudicati gegen den Sohn (und seine Sponsoren, unten 
S 376 N. 3) ist durch ihre Anstellung gegen den Vater konsumiert 
und ob sie i. i. restituiert wird, steht dahin. 

'} Wie es der Fall wäre, wenn der Vater den Passivprozeß 
selbst geführt hätte, oben litt. b. 
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Durch den Ztktmter schied, den die Defetision des Sohnes 
mit sich bringt, verschieben sich die Chancen^) für beide 
Parteien, also auch zugunsten des Vaters, zuumgunsten des 
Gläubigers. Daraus folgt : die Proxeßübemahme des Sohnes 
stdk sich als surrogative Interzession, als ein negotium 
utilfter coeptum dar, aus dem sich alsbald*) ein Natural- 
rc^reß des Sohnes aut Befreiung, d. h. auf tran.^latio voliin- 
taria entwickelt. Vom Standpunkt Pa|jinians^) aus freilich 
muß der Versionsgläubii^er, mangels der noch unbekannten 
translatio (necessaria) de in rem verso, bis zur Verurteilung 
des Sohnes sich vertrösten lassen; erst nach dem Judücat 
usque ad peculii quantitatem ^) [50] im Pekuliarproxesse 
[l. IV.] kann vom Gläubiger die acHo iuäicati de in rem 
verso') gegen den Vater erhoben werden.*) 

Unbefriedigt von diesem Ergebnis schwingt sich Ulpian 
im Satz 2 des § 3 zu der bis heute unverstandenen^) Idee 
der translatio iudicii de in rem verso empor (unten S. 369 ff.). 

der lahilcD Venirteiliing de peculio und damit des Dedaktioos- 

nsikos. 

*) Vgl. oben S. 34a N. a am Anfang; S. 343 N. 2—4. 
*) Vgl. oben S. 35t, 353. 

*) Sache und Ausdruck sind nicht zu beanstanden. Freilich 
bc^e(|ncn anderswo ähnliche Wendungen tribonianischen Ursprungs 
(z.B. in D. 14, 6, 9pr. , Ulp. 8786 Lenel: 'usque ad pignoris qoanti* 
tatem'; vgl. Pernice, Labeo 2, Abt. i *, S. 282 N. 2). 

*) Ihr cmolumentum jTefjcnüber der actio de pccuIio besteht 
nicht nur darin , daß der Anspruch des Gläubigers auf die stabile 
quantitas jicculii zur Zeit der Verurteilung des Sohnes (— vcrsum) 
fixiert bleibt, sondern auch darin, daß die Versionskla^e die actio 
iudicali de pcculiu annaliü überdauert, worauf Ulpian noch ausdrück- 
lich aufmerksam macht Vgl. oben S. 331, 

*) Das «weite Urteil [16. Vm.] ergeht auf den genannten Betrag 
[50], ganz wie wenn der Vater gegen die actio de peculio sich selbst 
defendiert hätte (oben S. 356 litt. b). Das Deduktionarecht, das mit 
der Verurteilung des Vaters [auf so} entsteht, wird sich auf den 
hypothetischen Betrag [5] beachrinken, auf den der Vater im Judikats- 
prozeß de peculio verurteilt worden wäre (oben S. 357). — Der 
Gläubiger wälzt die Gefahr, die er als blo&er /'«iwiSfVirgULubiger trüge 
(oben S. 357), auf den Vater zurück. 

') Pernice, Parcrga II, Z^RG. 5 'i^H4), 53/4 N. 2: ,,Der einen 
Entscheidung (fr 10 § 3) fü;,n Ulpian die weise Bemerkung bei: 
»,ego — puto" (unten 369). „Was er damit sagen wiU, uwi/S ick 
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n. 

Haftung aus der Litiskontestation. 

Vor der mit dem Sohne vorgenommenen LiHskontes- 
tation ist der Vater aus der Geschäftsschuld ^) (dare facere 
oportere usw.) des Haussohnes de peculio vel de in rem 
verso verhaftet; neben dem direkten zivil- oder amtsrecht- 
lichen actione teneri fUium steht das adjektizische, stets 
amtsrechtliche actione teneri patrem. — Naüt der Ver- 
urteilung des Sohnes schuldet der Vater de pecuUo') vel 
de in rem verso aus dem iudicatum facere oportere usw. 
des Sohnes; neben dem actione iudicati teneri filium ex 
delicto condciiinalüni bzw. gleich als wenn der Sohn, der 
auf Grund seiner Gcschäfts^^\\\A<^ verurteilt ist, als Gewalt- 
freier mit actio iudicati belangt werden könnte^), wird die 
actio iudicati de peculio bzw. auch de in rem verso gegen 
den Vater gegeben (oben Abschnitt I). 

Nack der IMiskantestation ist eine Belangung des Vaters 
aus dem dare facere oportere filium nickt mehr möglich, 
weil durch die Litiskontestation das d. f. oportere*) unter- 
vorläufig nickt" Auch Tuhr S. 147/S streicht vor Ulpians Neuerung 
die Segel: ,»Die Worte Ulpians, so wie sie uns flberliefert sind, kalte 
ick für uturklärlich'' Koschaker, Translatio iudicii, hat an der ent- 
scheidenden Stelle (S. 196 N. i) unser fr. 10 § 3 Satz a übersehen* 
Nicht aus der Deliktsschuld. 

Gleichgültig, ob dei* Sohn ex negotio oder ex delicto ver- 
urteilt ist. 

') Vgl. oben S. 326'7, S. 351 N. 6. Die actio iudicati ist nicht nn 
sich ausgeschlossen, sondern bloß weil der ex negotio condemnatus 
Haussohn ist. 

♦) Gai. III, 180: Tollitur adhuc obligatio (= Zivilobligation, actione 
i( ncni litis cuntcstationc, si modo legitimo iudicio fucrit actum, 
nam tunc obligatio quidem principalis dissolvitur . « * et hoc est, 
quod apud veteres scriptum est ante titem contestatam dare debi- 
torem debere etc.; vgl. III, 181: litis contestatione dari oportere 
desait Von dem dare oportere des beklagten Schuldners bleibt nur 
eine Naturalobligation Übrig, oder modern gesprochen: die Litis- 
kontestation konsumiert zwar das Klagrecht» aber — wenigstens 
was den belangten Schuldner angeht — nicht das eingeklagte 
materielle Recht. Vgl. statt Aller Bekker, Consuroption (1853) S. 284^., 
Aktionen a (1873), 176 ff. 
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gegangen und zugleich mit der actio directa gegen den 

Sohn die actio de pec. vel de i. r. v. gegen den Vater 
konsumiert M ist. — Vor der VcrurUdung kann der \ ater 
aus dem iudicatum facere oportere filium noch nicht be- 
langt werden, weil dieses oportere erst mit dem Urteil 
wirksam wird.') 

Also scheint in der Zwischenzeit zwischen Litiskontes- 
tation und Verurteilung, während deren auf dem Sohne das 
condemnari oportere = litis contestatione teneri lastet'), 
ein Vakuum in der Belangbarkeit des Vaters eintreten zu 
müssen — trotz aller Härten, die sich aus dem Mangel des 
Zwangsapparats für den Gläubiger ergäben. Der Gläubiger 
trüge die Gefahr des Todes des Sohnes; denn stürbe der 
Sohn vor seiner Verurteilung, so würde das beste Recht 
des Klägers schutzlos bleiben: einen Erben, auf den das 
litis contestatione teneri usw. überginf^e, kann der Sohn 
nicht haben, und taugliche Basis einer actio de pecuUo 
annatis oder einer actio de in rem verso gegen den Vater 
ist die zur Zeit des Todes bestehende Haftung des Sohnes 
aus der Litiskontestation nicht. Femer müßte der Gläu- 
biger, der vielleicht aus den dringendsten Gründen*), mög- 
licherweise geradezu aus Rücksicht auf den Vater') zunächst 
den Sohn belangt hat, tatenlos zusehen, wie andere Pekuliar- 
gläubigcr*') in dem Wettrennen um das pcculiuui iaiigit 

') Ob nach Volks- oder nach Amtsrecht, interessiert hier nicht. 

') Gai. III, i8o: . . sed si condemnatus sit, sublata litis con- 
testatione incipit ex causa indicati U-ncri . .; apud veteres scriptom 
est . . post condemnationcm iudicatum facere oj^ortcre. 

') Gai, III, iSo: nam tunc (si legitimo iudicio fuerit actum i . . 
incipit • . teneri rcus litis contestatione . apud vctcrcs scriptum 
est . . post litein contestatam condemnari (dcbitorcm) oportere. — 
Ober die unbedingte Natural- und die bedingte Zivilschuld des Be- 
langten weiteres unten S» 361. Auf den Satz 'omnia iudicia absolu- 
toria esse* (Gai. TV, 114) brauchen wir nicht einzugehen, da wir es 
mit Fragen zu tun haben, die auch nach Anerkennung dieses Satzes 
ungelöst bleiben. 

Etwa um eine TempCMralklage durch Belangung des für ihn 
allein erreichbaren Sohnes vor dem Erlöschen zu retten. 

*) Etwa um den abwesenden pater indefensus mit der missio 
zu verschonen. 

♦) Daß auch der Versionsgläubiger Grund zur Eile hat, ist 
oben S. 331 N. 4 bemerkt. 



durch das ersehnte Ziel der condemnatio gegangen sind, 
indes er selbst noch nicht einmal zum Start erscheinen darf. 

In der Tat scheint es erst in spat k l a ssischer Zeit ge- 
lun(?en zu sein, die Sistierung der adjektizischen Haftung 
während des Sohnesprozesses zu überwinden und ein Aus- 
kunftsmittel zu entdecken, das dem Gläubiger alsbald nach 
der Litiskontestation mit dem Sohn oder wenigstens nach 
dem Tode des belangten Sohnejs die prozessuale Verfolgung 
gegen den Vater ermöglichte. Die Schwierigkeit, über die 
man lange nicht hinwegzukommen vermochte, war die Klag-- 
losigkcit des litis contestatione teneri: klaglos , weil nicht 
niihr klagbare Forderung, ist die von der Strentbezeugiing 
unberührt bleibende naturalis obligatio klaglos, weil noch 
nickt klagbares Anwartschaftsrecht, das mit der Streit- 
bezeugung begründete, aber noch bedingte oder 'unfertige* 
oder ^schwebende'*) condemnari oportere.')*) Eine actio 

*) aaf Naturalerfüllung. 

*) Über die schwebende Unwirksamkeit des litis rontestatione 
ttneri scheint Einigkeit zu herrschen, vgl. z. B. Bekkci . t.onsumption 
S. 293. 298; Aktiuncn 2 (1S73), i77f., 179t'.; Z-RG. 15 (1894). i78f.; 
Pcnncc, ZVRG. 5 (,1884), 51—55; VVlassak, Litiskontestation (1889), 
S. 57; Geib, Kompensation (1897) S. 121; Regelsberger, Pandekten i 
(1893), 689 f. — Also ist aiuch eine intentk» auf (wirkliches oder 
fiktizisches) condemnari oportere filium familias unmöglich, s* Eisele, 
Beiträge zur Röm. Rechtsgesch. (1896) S. 139 N. 58; a. M. Koschaker 
S. 197 N. 3. 

*) auf Geld CErsatzgeld*, s. Degenkolb, Einlassongscwang, 1877, 

S. 156). 

*) An der Überzeugung vom Mangel der actio darf man sich 
nicht irre machen lassen durch D. 18, 4, 2 § 8 i. f. (Uip. 2964 b Lenel): 
Non solum autem 'heredttaria?? artioncs', scd ctiam eas obligationes, 
quas ipse heres (= venditor hcrcditatis. constituit, dicendum erit 
praestari emptori dcbcrc: itaquc . . si novaverit vcl ludicium de- 
duserit actionem, praestarc dcbcbit (hcres) hanc ipsam \uiionem\ 
quam nactus est. Ulpian erläutert hier (vgl. Lenel. Ulj). 2961 ff.) die 
stipulatio einptae hereditatis und zwar die Klausel: ut pateretur 
(emptorcmj kcreditaiias actiones (im vollen Wortlaut: 'actiones^ pe- 
titiones, persecutiones', Ulp. 29643) procuratorio aat cognitorio 
nomine exequi (Gai. II, 252)- er zwängt also die klaglose rechts» 
hängige Forderung unter den su engen Ausdruck Cactio*) des 
Stipulationsformulars. Wo er gebundene Marschroute hat, bringt 
Ulpian noch ganz andere Subsumptionen fertig (D. 44, 7, 37 pr., Ulp. 
as8 ad verba edicti *qua quisqne actüme agere votet': actio unter 
anderm « praeiudiciuro, stipulationes praetoriae, tnterdicta!). 
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de pec. vel de in r. v. aus einer Dritten ^'e^jenüber be- 
stehenden Natu ? aiKj\ iW^diü on des freien (oder als frei fin- 
gierten) Gcwaltunterworfenen war undenkbar*); von einer 
bedingten Schuld führt keine Brücke zum actione teneri. 
Also : keine Klage gegen den Sohn, keine Nebenklage gegen 
den Vater. 

Nun war aber die Klaglosigkeit des condemnari oportere 
nicht eine von Haus aus der Forderung anhaftende Schwäcbe, 
sondern eine Folge der Ausübung gerade des Klagrechts. 
Daß *diIigentior quisque deterioris condicionis habeatur', d. k. 
die vorsorgliche Ausübung des Klagrechts dem Berechtigten 
schade '), erschien schon Gaius^) als ein Cbelstand, dem 
er jedoch bei der von ihm behandelten Rechtslage — Kom- 
pensation mit einer rechL^liani^ij^en Forderunij — mit den 
überkommenen Mitteln der Technik*) beijegnen konnte. 

Wenn bereits Julian^» eine (sofort anstellbare) Klagt 
gegen den Bürgen zuließ, der sich für die zeitweilig klaglose 
Hauptschuld post litem contestatam*) verbüi^ hatte, so 

Arg. D. i5> I, I § 4; vgl. Mandry 2, 301. Die g^enteUige An* 
nähme hätte dazu geführt, daß sich Naturalforderunjjen an Haus- 
kinder besseren Rechtsschutzes erfreaen würden aU Natturalforde- 
rungen an den patc-r familias. 

') Vgl. zu Uicseni'fast naiven Satz'PemiceZ*RG.5,5oN.i.2,5a N.J. 

*) D. 16, 2, 8; vgl. auch Pap. D. 16, 2, 18 pr. 

*) d. h. ohne Translationszwang. Wie.- ist frciüch bestritten. 
Nach der einen Mdming — Bekker, Consumption (1853) S. t86f.; 
Aktionen a, 182 N. 22 Ziff. i; Schwanert, Naturalobligationen (186t) 
S.439f.> Pernice, Z*RG. 5 (1884), I'« 3 ~ blieb Gaios auf dem 
Boden der naturalis obligatio stehen. Nach den andern operierte er 
mit dem zivilen litis contestatione teneri» ohne von dessen Eigen- 
schaft als bedingter, einstweilen nicht selbständig klagbarer obligatio 
iudicati abzusehen; so in.shcsondcrc Geib, Kompensation '1897) 
S. 117— 130, der aus fruten Gründen den Prozeß über die zur Auf- 
rechniinj,' bedint^t bestimmte rechtshängige Forderung weiterlaufen 
läßt und als Kompcnbationsobjckt die künftige obligatio iudicati 
auffaCst. Vgl, auch Eisele, Kompensation (1876) S. 332 f., der das 
deducert: in compensationem post lit. cont. allerdings als translatio 
iudicii (?) konstruieren will. 

*} D. 46, I, 8 § 3. Näheres Eindrehen auf die berAhmte Stelle 
verbietet sich an diesem Orte. 

*) Julian behilft sich mit der Idee der Natnralobligation: 'qnia 
et civilis et naturalis sähest Mgatio' Unter der Zivilschuld wM 
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verschlägt dies für die Lehre von der Bethaftung des VßUrs 
nichts; denn was für die Schuldakzession gilt, gilt nicht 
für die Schuldadjektion.^) Dort genügt eme naturale Haupt- 
schuld*), hier wird eine rivÜe (oder fiktiv zivile) Grund- 
obligation gefordert. 

Bei der iJnmü^dichkeit, auf die Natnralschiild und das 
bedingte condemnari oportere eine adjcktizischo Klaj^i zu 
bauen, konnte dem Gläubiger nur durch eine adjcktizische 
Quasiklage^) (aus dem litis contestatione teneri) geliolfen 
werden. Ein solches Seitensiück zur actio war dem klassi- 
schen Rechte längst bekannt^) in der Gestalt des Trans- 
lationszwangs gegen den Erben des Belangten. Wie die 
actio das Zwangsrecht ist auf Obemahme des zu begrün- 
denden iudicium*), so ist die translatio necessaria in heredem 
das Zwangsrecht auf Übernahme des bereits begründeten 
und nun zu übernehmenden iudicium.*) Das Recht auf 

nämlich das dtdtngU teneri litis contestatione zu verstehen sein (vgl. 
auch Bekker, Consumption S. 33S); das Präsens 'aubest* stört nicht, 
wie D. 46, I, 6 § 2 zeipt, wo von dem cxre einer futura üblijT;atio 
gesprochen wird. Unterlage der Bürgschaft kann also bis zur Yer- 
urteilun^v nur die A'a/f// a/schuM sein. 

'> Trotz mancher sonstigen Parallelen zwischen Bürgschaft und 
adjektizischcr Haltung. 

*) Dicbe (natürlich gegenwärtige und unbedingte) Schuld Qber- 
daaert auch die Venirteihing; daher die Notwendigkeit einer ex- 
ceptio, wenn der BQrgc ffir die Naturalschuld nur haften soll, so 
kuige auch das litis contestatione teneri, oder, was dasselbe bedeutet, 
die 'litis exercitatio' besteht (D. 46, 1, 8 $ 3 dt). Das äna$ tl^fäpwß 
*Utis exercitatio* (echt^) hat m. E. mit der angeblichen Defensions- 
pflicht des Beklagten in ituUdc nichts zu schaffen; vgl. unten S. 376/7 
K. 3 ^im Schlüsse). 

^) Zum Ausdruck vgl. Bekker, Aktionen 2, 180 N 13. 

*) VfL z. n. Javol. D. 5, I, 34 (66 L.): Pomp. D. 6, i, 51 '622 L.i. 

*) lickkcr, Aktionen i S, VII und [)assini, neuesten» in Ihcrings 
J. 49 (1905), 57. — Auf die Frage nach dem Wesen der actio kann 
im Rahmen unserer Spezialstudie nicht eini;efjangcn werden. Ohne 
den Begriff des GesfaUungsreckis wird so wenig wie beim modernen 
Rechtsschutsanspruch auszukommen sein; vgl. mutatis mutandis 
Seckel, Die Gestaltungsrechte des bürgerlichen Rechts (in der Fest- 
gabe der Berliner Jurist Gesellschaft für Koch, 1903) S. 210. 249 N. i; 
J.Goldschmidt, Materielles Justizrecht (in der Festgabe für Hübler, 1905). 

•) D. lo, 2, 48: heredes accipere id ^das begründete iudicium) 
debent; D. 5, 1, 34: heres . . defendi debet; D. 46, 7. S S 7 ^- f - plures 
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iudicium transferendum accipere war anerkannt im Falle der 
Schuidsukzession ; es konnte analog verwertet werden im 
Falle der Schuldadjektton. Den ersten Schritt zur Ver- 
wertung tat Ulpian ; er ist der Schöpfer der translatio iudidl 
de peculio vel de in rem verso. 

I. Translatio iudtcii de peculio. 

a) D. 5, I, 57 Satz 2^), Ulp. lib. 41 ad Sabinum (28730! 
Lenel, sub tit. De furtis): 

sed mortuo fiiio post litis contestationcm transfertur 
iudicium^) in patrem dumtaxat de peculio et') quod 
in rem eins versum est. 

Der Haussohn ist aus eigener^) Geschäftsschuld ^ ver- 
klagt. Vor dem Urteil ist der Sohn gestorben.*) Damit 
ist seine Schuld (naturalis obligatio und bedingtes teneri 
litis contestatione) erloschen, weil er keinen Rechtsnachfolger 

(Erben) haben kann.'') Wäre der Sohn noch nicht belangt 

heredes rei necesse habebunt onum dare [procuratorem; Lenel, 

Ulp. 1705 b: cognitorem], ne defensio per plures scissa [incommodo 
aliquo (!, vgl. aliquid damni, D. 11, i, i pr. interp., Seckel- Heumann 
s.v. interdum j., sentire i.) adficiat actorem; nrsprnnalich ; litem 
faciat dividuam fj. aliud est in hcredibus actoris, t^uibus [necessitas 
non imponitur (!, vgl. Gradenwitz, Z'RG. 23, 539^, ut per unum 
litigent; urspr.: non obstat exceptio litis dividuae^]. 

Ober den Zusammenhang der Stelle s. onten S. 366 N. 2. 

*) Sperl S. 25 N. i vermutet statt iudicium im echten Texte: 
' formuia. Diese Vermutung entbehrt m. £. stichhaltiger Grfinde. 

*) Ober den Schluß des Satses s. unten S. 368. 

*) Über den belangten filius defensor (cognitor, procorator) s. 
unten S. 366/7 N. 2 sub III, S. 369 flf. 

') Wie sich unten S. 368 f. als zweifellos herausstellen wird 
(vjtI. auch die unten S. 366/7 N. 2 sub II 2 b geäußerte Vermutung 
über den ursprünglichen Zusammenhang von fr. 57 Satz 2). bezoi;; 
sich unser Satz 2 nur auf Schuldon des Sohnes ex nci^otio; für die 
Haftung de peculio aus Sohnesschulden ex ddicto gilt aber dasselbe 
wie bei Kontraktsscllulden (S. 366 N. 2 sub I 2 b). 

*) Über die Translation vivo filio s« unten S. 367. Die Worte 
*mortuo filio' als unecht zu verwerfen, besteht nicht die mindeste 
Veranlassung; u. a. fehlt jedes Interpolationsmotiv; vgl auch unten 
S. 366 N. 2. 

^) Vgl. oben S. 330. 360. Auch der Vater, an den das peculium 
zurückfällt, tritt nicht als Nachfolger in das Sondergut und in die 
Sohneaschulden (Pekuliarpassiva) ein (vgl. die intenüo der actio 
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gewesen, so könnte der Gläubiger trotz Untergangs der 
Sohnesschuld den Vater zur Übernahme der actio annalis 
de peculio zwingen. Den Weg zur actio hat er sich durch 
Konsumption der Klage verschlossen. ^) ^) Die Jurisprudenz 
eröffnet ihm den Weg zur iranslatio iudicii, die ja auch im 
Sukzessionsfalle dem litis contestatione tencri einem neuen 
Schuldnersubjekt £^e<,^enüber zur prozessualen Durchführung 
verhüft. Wie beim dare facere oportere die Forderung mit 

annalis de peculio), so daß von einer absorbierenden Konfusion 
(F. Kretschinar, Confusion 1899 S. 37) der direkten Sohnesachnld mit 

der adjektizischcn Vaterschüld keine Rede sein kann. Was der 
Vater durch eine An restitutiver Sukzession (Bekker, Pandekten i, 
1886, 113 f.^ zurück erhält, ist IcdigHch das Administrationsrecht des 
Sohnes (worunter auch das Mindestrecht des Sohnes zur tatsächlichen 
Verwaltung zu verstehen ist^. Translativer Rcrhtsiibcrgang auf den 
Vater (als quasi heres") befjcgnct nur bei einem Gcstaltungbrecht, 
das der Substanz nach dem verstorbenen Sohne zustand (D. 4, 4, 3 
§9; cf. §4). — Daß die translatio iudicii mortuo filio nicht aut dem 
Sukzessionsgedaukcn ruht,, wird ferner durch die Möglichkeit der 
translatio vivo filio (unten S. 367, 369 ff.; erhiirtet. 

*) A. M. Koschakcr S. 196/7: „Nichts anderes als eine .. actio 
de peculio annalis, gegründet auf den Prozeßvertrag des Haussohnes, 
ist m. £. das auf den Gewalthaber de peculio transferierte iudidum 
des fr. 57 D. (5, t)." Diese Anschauung ist meiner Ansicht nach 
unbedingt abzulehnen; translatio und actio sind trotz ihrer Ver- 
wandtschaft wesentlich verschieden; es ist ».undenkbar, daß" die 
„obligatio 'condemnari oportere* je selbständig klagbar gewesen" 
(Bekker, Consumption S. 296; vgl. oben S. 361 N. 2); wäre doch die 
actio aus dem condemnari oportere das bequemste Mittel gewesen, 
dem Institut der Prozeßverjährung em Schnippchen zu schlagen. 
Auf das Problem der Trnnslatio iudicii hoffe ich an anderem Orte 
zurückkommen zu kf'mnen. 

^) Von einer in integrum restitutio actionis spricht Ulpian nicht; 
auch wäre solcher überflüssiger Kraftaufwand für den Gläubiger 
v^eniger vorteilhaft als die zwangsweise Translation — was hier 
nicht näher dargelegt werden kann. Auch in keinem andern alle der 
translatio iudicii wird der Umweg über eine Klagenrestitution ge- 
wählt; es ist kein Zufall, daß in sämtlichen einschlagenden Stelien 
von der Notwendigkeit der i. i. restitutio actionis geschwiegen 
wird. Dies vorläuBg gegen Eisele, Z*RG. 2 (t88i), 139 f. und 
Koschaker passim. — Zu fr. 57 Satz 2 plädiert fibrigens auch 
Koschaker nicht fQr die Annahme einer i. i. r., weil er die Stelle 
auf Deliktsschulden des Haussohns deutet; daß letzteres unmöglich 
zotreffen kann, wird unten S. 368, vgl. S.366 N. 2 darzulegen ver- 
sucht werden. 
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einem cictione tcncri bewehrt ist, so ist beim Ci>ndcmnari 
oportcre die (bedingte) Forderung soweit nötig, d. h. s^egen- 
über dem Sukzessor und dem adjekti/j.schen Schuldner, mit 
einem (wenn man so sagen darf) transiatione teneri^) aus- 
gestattet. Die translatio de peculio unterliegt natürlich nach 
dem Tode des Sohnes der Annalbe^renzung. 

Unser fr. 57 Satz 2 von ülpian^) liefert das einzige 
direkte Zeugnis für die translatio iudicii de pecuHo ; indirekt 

*) Vgl. Paul. D. 50, 17,87: pobt lilem contestatam .. 
iemtur ex omnibua caasia. 

*) Das Ulpianfragment «873 setxt rieh bei Lenel «wamfien a» 

a) IX 13, 1, 4 (betrifft die condictio fiirtiva und interesatert hier nicht); 

b) D. 5, 1, 57 Sats 1: Tarn ex contiactibaa quam ex delictis in filiun 
üunilias competit actio ; c) D. 9, 4. 3S (oben 8.327 N. a, S. 339); d) D. 
5, I, 57 Sau 2 (oben S. 364) und Satz 3: certe si quasi [procimfeor» 
ursprünglich: cognitor] alicuius filius familias iudicimn acceperit, 
mortuo eo (echt) in cum, quem dcfcndcrit, transfactio vel, ursprung- 
lich m. E.: -latio vel actio] iudicati datur. — Lcncis scharfsinnige 
Anordnung der önterfra^^'mente b— d ^chcint mir jede Probe tu. be- 
stehen, freilich in anüerm ."imn als Kohchaker S. 172 flf., i^fl. meint. 
Die Unterfragmente hängen nicht unmittelbar zusammen. Der Ge- 
danke der translatio indicii vito filio war Ulptan bei Abfassung des 
Sabinuskommentars (i. Auflage?) noch nicht gekommen. ^ Das im 
fr. b angeschlagene Gnindthema (entnommen aus Sabinas^ vgl. Frits 
Schnlz, Sabinusfragm.» 1906, S. St) wird snnächst fQr zwei Tatbestanda- 
paare (Delikt — Kontrakt des Sohnes; Verurteilung — Belangnng und 
Tod des [l elartfiten, noch nicht verurteiltenj Sohnes) variiert, etwa so: 

I. Delikt tles Sohnes. 

1. Rechtsfolgen für den Sohn 

a) bei Verurteilung. Personalexekution (D. 9, 4, 35 Satz i interp.; 

oben S. 327 N. 2, S. 329 N. ih 
[b> bei iielangung und Tod: vacal, weil selbstverständlich]. 

2. Rechtsfolgen für den Vaicr 

a) bei Venirteilung des Sohnes: actio iudicati de peculio 
(D. 9, 4t 35 Satz 2; oben S. 329); « 

b) bei Belangung und Tod des Sohnes: translatio iudicii 
annalis in patrem dumtaxat de peculio (gestrichen , a con- 
trario zu ergänzen aus II 2 b). 

II. Kontrakt des Sohnes (der sich möglicherweise als Intersession 
für den Vater darstellt). 

I. Rechtsfolgen fiir den Sohn 
a) bei Venirtcilun;^': Personalexekution ausf^eschlossen nach 
Ütcndigung der pulci.las Haftung aus dem Urteil m id quod 
faccrc pote.st?) (gestrichen, a contrario zu ergänzen ausl 1 a); 
(b) bei fielangung und Tod: vacat, weil selbstveratindlich]. 
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ist sie auch in einer andern Steile*) bezeugt, die von der 
translatio iudicii de in rem verso handelt und Ulpians 
eigenstes Eigentum ist^ Die indirekte Bezeugung läßt den 
Schluß zu, daß auch vivo filio das iudicium auf den Vater 

zwangsweise de peculio tianisteriert werden kann. 

^^^^^^^^^^^^^^^^^^ • 

3. Rechtsfolgen für den Vater 

a) bei Verurteilung des Sohnes: actione iudicad teneri patrem 
dumtaxat de peculio et quod in rem eins oirsym es/ (ge- 
strichen, a contrario zu ergänzen aus I aal; 

b) bei Belangunp und Tod des Sohnes: tran^latio iudicii in 
patrem dumLaxaL de pcc. t/ yuüu in rem etus versum. est 
(D. 5, I, 57 Satx 2: sed mortuo filio usw.). 

m. Dbernahme einer (Geschäfts- oder Deiikt»*)K]age durch den 

Sohn für einen Dritten (defensio extranei). 

t. Als cognitor (oder auch als praesentls procurator?). (Rechts- 
folgen fiir den Sohn interessieren nicht, Rechtsfolgen für den 
Vater entstehen nicht) Rechtsfolgen für den drfmvus bei 
Belangong und Tod bzw. bei Verurteilung und Tod des 
filius defensor: kognitorische translatio iudicii (cf. D. 3, 3, i7pr.) 
bzw. actio iiidicati (iinfi zwar actio iud. datur, trotzdem ad- 
versus filium cognitorem actio non compclit in solidum zu 
Lasten des dejensus (D. 5, i. 57 Satz 3: certc si quasi usw.; 
vgl. den Text der Stelle zu Anfanpi dieser Note. Die Be- 
denken von Koschakcr S. 108 f. f^e<jfcn die Annahme der Inter- 
polation von piucuiaLur' durften gegenstandslos sein. Das 
Fehlen der actio iudicati de peculio beweist nicht eine „iSach- 
lässigkeit bei dem Kompilator Ulinan", sondern die Unecht- 
heit des procnrator). 

2. Als procnrator (absentis?). (Folgen der Tatbestände für den 
Sohn interessieren nicht, Folgen für den defensus entstehen 
nicht) Rechtsfolgen ßir den Vater bei Belangung und Tod 
bzw. bei Verurteilung (und Tod) des Sohnes: translatio iudicii 
annalis de peculio bzw. (cf. D. 15, i, 3 §11) actio iudicati 
(annalis) de peculio (gestrichen, weil nach der Interpolation 
von procurator statt cognitor in D. 5, i, 57 Satz 3 [oben III i] 
ein Widerspruch herausfjekommcn wäre; das Auskunftsmittel, 
in dem {:j< str!chenen Passus 'procurator' zu 'falsus procurator* 
umzuwandeln [vgl. Seckel- Heumann S. 464 Sp. i sub cc am 
Ende], ist nicht beliebt worden). 
») S, unten S. 36S ff. 

') Bezeichnenderweise spricht der in D. 15, i, 3 §11 von Ulp. 
exzerpierte Papiman von der iudicati de peculio actio^ ohne der 
franslaiio de peculio zu gedenken. Doch lege ich auf dieses un- 
sichere arg. e silentio kein entscheidendes Gewicht Daß jedenfalls 
die translatio de in rem verso Paplnian unbekannt war, wird als- 
bald erhellen. 
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2. Translatio iudicii de in rem verso. 

a) D. 5, I, 57 Satz 2 (oben S. 364). In der uns bereits 
bekannten Steile spricht ^) Ulpian von der translatio ludicu 
in patrem nicht nur dumtaxat de pecuUo, sondern auch 
dumtaxat quod'^) in rem eins vcrsum est, 

Koschaker bekennt, für die £rwabnung der Versions- 
klausel eine befriedigende Erklärung nicht zu wissen. Er 
verbaut sich das Verständnis der Klausel in der condeninatio 
des iudicium translatum durch die Annahme, die Ulpian- 
frafrmente 2873 c. d ( L.) seien gleichermaßen auf DtHkts- 
an^pi üche ge^en den Sohn, wej^en deren es zu Litiskontes- 
tation und Urteil komme, zu deuten.*) Dieser Annahme ist 
für das Fragment c'^) beizutreten; für unser Fragment d 
ist sie abwegig. Die Erwähnung der Versionsklausel äeweist^ 
daß Ulpians theoretische Darlegui^ in fr. 57 Satz 2 ddi 
nickt mit Bußsckulden des Sohnes befaßt, bei denen die 
Konstruktion eines Regreßanspruchs (nach erfolgter Belangung 
des Sohnes) schlechterdings unm()glich ist'), sondern mit 
Geschiifts- und zwar hitivztssionsschulden.'^^ 

Liegt in dem iudicium suscipere des Sohnes eine Inter- 
zession^) oder erfolgt es wegen einer bereits bestehenden 
Interzessionsschuld*) des Sohnes und ist der Sohn spätestens 
mit der Streitbezeugung zum Naturalregreß gegen den Vater 
berechtigte^), so sind die Voraussetzungen der translatio 

In dem Falle, daß der Sohn belangt und vor der Kondem- 
nation gestorben ist. 
*) -= si quid. 

*) Koschaker S. 197 N. 1 . Daß Ulpian nicht eine acho (de i. r. ▼.) im 
Auge hat, ist ßegen Koschaker schon oben S. 365 N. 1 betont worden. 
Koschaker S. 17t ff. 279. t88 ff. 194 fr. 

*) D. 9, 4, 35; dazu oben S. 329, S. 366 N. 2 sab I. Das Fehlen 
der Versionsklausel in dieser Stelle, die keineswegs auf einer Linie 
mit D. 5, I, 57 steht (a. M. Koschaker S. 197 N. i: „parallele actio 
iudicati"), i?=t also selbstverständlich (vgl. oben S. 333 N. i). 

•) Oben S. 332 f Anders, aber verfehlt, vom Standpunkt der 
BereicherungsLhcorie aus Mandry 2, 244. 465—467. Vgl. Tuhr S. 161 ff» 

') Oben S. 334 -358. 
Oben S. 350 f. 353 ff- 

•) Oben S. 335 ff 35» ff 

»•) Oben S. 331 f. 33S if., insbes. S. 341 ff. 
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iudicii de in rem verso erfüllt. Da jede einmal begründete 
Versionshaftung den Tod des Sohnes und den mit dem Tod 
verknüpften Untergang der Sohnesschuld überdauert % steht 
gerade auch mortuo fiUo der translatio de in r. v. kein 
Hindernis im Wege. Vielleicht gab das dringende prak- 
tische Bedürfnis, das ohne Zulassung der translatio post 
mortem filii hätte unbefriedigt bleiben müssen, Ulpian den 
ersten Anlab, mit seiner Schöpfung der adjektizischen 
Prozeßübertragung eine klaffende Lücke im Recht aus- 
zufüllen. Zum Abschluß der Entwickelung fehlte nun allein 
noch die translatio iudicü de in r. v. tfivo tilio : 
b) D. 15, 3, lo § 3 Satz 2, Ulp.^): 

Ego et ante condemnationem post iudicium patris 
nomine acceptum de in rem verso patrem teneri puto. 

Dieser Zusatz, den Ulpian^) einer eigenen, aber in 
Papinians Gedankenkreis vmrzelnden (oben^) näher darge- 
legten) Ausführung (§ 3 Satz l) *) hinzufügt, hat bisher nur 
wenige Ausleger gefunden, und bei diesen weniger eine 
Auslegung als eine Ablehnung*) erfahren. Wir sehen in 
der „weisen" Bemerkung des mit Unrecht zu tief herab- 
gesetzten Spätklassüccrs einen anerkennenswerten Fortschritt 
und vermissen nur (wenigstens j)rmia facic) ^) eme konse- 
quente Durchführung der neuen Erkenntnis. — 

Nach dem Tatbestande des fr. 10 § 3 cit. hat der Sohn 
für den Vater wegen einer actio de peculio, deren intentio 
auf eine Geschäftsschuld ^ des Sohnes*) abgestellt ist, das 
iudicium als defensor auf sich genommen.*) Nach Ulpians 

*) Und zwar ohne Annalbeschriinkang. 
•) Vgl. oben S, 335. 350. 351. 354. 

*) Für ein Einschiebeel der Kompilatoren kann ich den — 
sprachlich dnrcbans dnwandfrden ^ Fassns schon darum nicht 
halten, weil er für die schwere Hand der 'braven Rechtahandwerke/ 
(Bekker, Recht des Besitzes, iSSo» S. 356) viel zu fein ist. 

*) S. 354 ff. 

*) Vgl. jedoch unten S. 378. 
*) Wie schon oben S. 358 N 7 berichtet ist. 
^ Und zwar eine materiell dem Vater fremde. 
•) Oben S. 354 N. 4. 

•) Durch die Litiskontestation ist sowohl die actio de peculio 
gegen den Vater als die actio directa gegen den Sohn konsumiert, 
Pesl&chrift. 2$ 
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Ansicht kann der Gläubiger alsbald (et ante condemnationem) 
und noch während Lebzeiten des Sohnes gegen den Vater 
de in rem verso vorgehen. 

Formelle Basis seines Vorgehens ist das litis contesta- 
tione filium defensorem teneri.^) Also ist das dem Gläu- 
biger zur Verfügung stehende aktionenrechtliche Zwangs- 
mittel nicht eine actio, sondern die translatio mdicii.^j 

Phvatrechtlicher Grund der Versionshaftiing des Vaters 
ist die surrogative Interzession des Sohnes für den Vater, 
die m der Prozeßübemahme liegt und die Haftung des 
Vaters de peculio zu dessen Gunsten verschiebt : durch den 
Aufschub der Belangung des Vaters*), den die defensio iiiii 
bewirkt, vermindert sich möglicherweise die Verurteilung 
des Vaters de peculio und damit sein Deduktionsrisiko. 
Privatrechtlich ist die Rechtslage in allem wesentlichen ^cnau 
dieselbe, wie wir sie oben darzulegen versucht haben. Der 
einzige Unterschied liegt in der Dauer des Aufschubs. 
Kann der Vater erst mit der actio iudicati de peculio be- 
langt werden [am i6. V.]^), so hat der Sohn den Vater mit 
seinem Schilde gedeckt erstens für die Zeit des Prozesses 
gegen den filius defensor über die obligatio prtncipalis de 
peculio [vom i. I. bis zum i. IV.], zweitens für die XXX 

>) Also lediglich die bedingte Judikatsobligation (oben S. 363). 
Die von der eingeklagten Schuld als Residuum übrigbleibende 
natoralis obligatio geht nicht auf den defensor Über, sie hat nach 
vrtc vor den defensus (hier den Vater) zum Passivsubjekt. — Die 
actio dirccta gegen den Sohn ist, wie gesagt, durch die Anstellung 
der actio de peculio — gleichgültig f^ei^^en wen — konsumiert; ob 
auch in diesem Falle eine Naturalobligation (des Sohnes) zurück- 
bleibt (vgl. oben S. 359 N. 4), kann hier nicht erörtert werden. 

') Daß Ulpian das gewiß nicht jedem Leser präsente Ouasi- 
klagrecht nur andeutet (teneri), dagegen nicht mit seinem richtigen 
Namen als translatio bezeichnet, hat etwas AufTanendes. Vielleicht 
war der echte Ulpian weniger schweigsam, indem er hinter teneri 
pnto fortfuhr: velutliac formula . . . (kompliaerteTranslationsfonnel); 
die Streichung dieser Fortsetzung hätte sich für die Kompilatoren 
von selbst verstanden. 

*) Hier « transferre iudicium in patrem dumtaxat de pecnlio. 

*) s. 354—358. 

*) Exemplifikation wie oben S. 356 f. 
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dies iusti nach dem Judikate M [bis zum 30. IV.], drittens für 
die Zeit, welche die Erfüllung der Folgepflicht nach ge- 
schehener Ladung [am 1. V.] in Anspruch nimmt [bis zum 
16. V.].*) Ist gegen den Vater alsbald (i. I.) translatio iudicü 
de pecolio zulässig*), so umfaßt der Zeitgewinn, den der 
defensor dem Verteidigten verschafit, zwar weder den ersten, 
noch den zweiten, aber immerhin den dritten Zeitraum 
[i. I. bis 16. L]^). Für die entscheidende Minderung des 
Deduktionsrisikos *) kommt es aber nicht auf die Länge, 
sondern auf die Tatsache des Zeitgewinns an. 

*) Wenn man aiuümmt, daß das gesettliche oder ediktale tempus 
indicati actionls nicht nur ütdieaiis ad expe^endam pecmuam tribn* 
itnr (Gai. m, 78), sondern auch dem adjektisischen Schuldner sngute 
kam, worüber die Quellen nichts enthalten. — Nebenbei: ein richter- 
liches tempus iudicati actionis ^ibt es im Ordinarverfahren nicht; 
D. 42, I, 4 § 5, welche Stelle Wenjjer, Actio iudicati 'looi^ S 249 
h\'= 254. so ^roßc Schwierigkeiten bereitet hat, ist m. E. nur im Tat- 
besiHiid und in der Fragestellung echt, in der ganzen Antwort fscd 
si quidem — praestitit) sicher interpoliert (vgl. auch Seckel-Heumann 
unter icfritimus s. i.. rcplere s. 2.). 

*) Wenn der in ius vocatus, der vadimonium Romam geleistet 
hat, zur Reise für je 20000 Schritt (= 29V1 km) einen Tag brauchen 
darf (D. 2, n, i; 50, 16, 3 pr.), so wird auch der Kläger, der deu 
iudicatos bsw. seinen Gewalthaber in ins schleppt, ca. 14 Tage auf- 
wenden mflssen, wenn der Geladene ca. 400 km von Rom wohnt 

*) Zur DurchfQhrung der ewangswdsen translatio ist es er- 
forderlich, dafi der Klftger den Vater in ius voziert» daß gegen 
letzteren indicium (translatum) „gegeben" wird (arg. D. 6, i, 51) und 
er sich dem iudicium unterwirft Eine Zwangstranslation durch 
ein auf einseitigen Antrag ergehendes Translationsdekret ist bei 
der adjektizischen Translation unzulässig;. Die Zwangstranslation 
durch Dekret (vgl. Koschaker S. 72—99) hat ein anderes Anwendungs- 
gebiet als der auf iudicium acciperc gerichtete Translationszwang. 

*i Wozu noch die Reise des Klägers von Rom zum Wohnort 
des Vaters hinzukommt. 

*) Belan«^t mit actio de pecuHo [am 1. I.J wäre der Vater — 
und ebenso der filius defensor — de peculio fam i. IV. auf 50] ver- 
urteilt worden; das Deduktionsrisiko des Vaters hätte [50 bis o] be- 
tragen (s. oben S. 356 f., litt. bj. Die Translatio de pcculio [am 16. 1.] 
führt aber zur Verurteilung des Vaters auf den möglicherweise 
geringem Pekuliarwert xur Zeit des später ergehenden Urteils [am 
16. IV. auf 40X 80 daß sich sein Risiko [40 bis o] um [10] vermenieri. 
Die Gefahr des Schwindens der Pekuliaraktiva [von 50 auf 40] und 

^5* 



Die defonsio filii verschafft also, weil negotium utiliter 
coeptum, dem Sohn einen (fähigen) naturalen Anspruch auf 
Befreiung vom bedingten litis contestatione de peculio teneri 
und demgemäß dem Gläubiger eine translatio iudicii de in 
rem verso usque ad peculü quantitatem ^) gegen den Vater. — 

Ehe wir unsere Auslegung von fr. lo § 3 Satz 2 weiter 
fruktifizieren*), ist auf die Argumentationen Tuhrs zu ent- 
gegnen, welche nichts geringeres als die Unerklärbarkeit der 
Stelle erweisen sollen. 

(1) Zunächst findet Tuhr^) keine Antwort auf die 
Frage: „welches ist hier der Anspruch^ den der Gläubiger 
gegen den Vater de in rem verso richten kann?" Eine 
Verneinung der P rage scheint Tuhr unausweichlich, weil die 
Pekuliar^/tf^r, welche der Sohn als defensor übernommen 
hat, durch litis contestatio konsumiert ist*) und weil die 
acHo iudicati, welche in der Entscheidung Papinians de in 
rem verso gegeben wird, ante condemnationem noch nicht 
existiert.*) — Tuhr übersieht aber^) das litis contestatione 
dumtaxat de pecuHo teneri des Sohnes: der rechtshängige, 
zwar nicht klagbare, wohl aber transferierbare Anspruch ist 
es, den der Gläubiger, und zwar alsbald nach der Litis- 
kontestation, de in rem verso ge^en den Vater kehren kann 

(2) Wenn Tuhr*^) weiter ausführt, eine „Klage'* ^) gegen 
den Vater vor der Verurteilung des Sohnes sei seines £r- 

des Wachsens der PckuHarpassiva träg^ für die Zeit vom hypothe- 
tischen Urteil \\. IV.j bis zum wirkUchen Urteil [i6. IV.j der Gläubiger 
und nicht der Vater. 0 

Über den für die Bemessung des Pekuliarwerts maßgebenden 
Zeitpunkt s. unten S. 374 f. 

*) Unten S. 378 ff. 

•) Tuhr S. 147. 

«) Vgl. oben S. 369 N. 7. 

») Meint Tuhr (S. 147) D- «5. 3» § » (oben S. 350 f.)r oder liegt 
ein Schreibfehler vor und sollte es heißen: Ulpians in D. eod. 10 

§ 3 Satz I (oben S. 354 ff.)? 
•) Vgl. oben S. 360. 

^) Hier wie S. 54 bei der Aufzählung der einzelnen Stadien 

der Intcrzessionswirkungen. 
"} a. a. O. (oben N. 3). 

*) Damit meint Tuhr keine neue Klage, sondern ,,die Foft- 
fühmng des Peknliarprozesses" gegen den Vater. 
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achtens nur möglich im Falle der translatio iudicii, welche 
beim Tode des Sohnes stattfinden muß (fr. 57 de iud. 5, i)^), 
so verkennt er^) mit seiner Einschränkung der Translation 
(„nur") gerade den treibenden Gedanken, der Ulpian m. £. 
die Entscheidung eingegeben hat.*) 

(3) Tuhr*) fährt fort: ,,es ist daher nicht abzusehen, 
aus welchem Grundt sich die*) actio de peculio in eine 
actio*) de in rem vcrso verwandeln solP) und welches emo- 
lumentum darin **) für den Klarer enthalten sein könnte^): 
solange das Urteil nicht gefällt ist, muß es dem Anspruch ^^) 
an der festen Begrenzung durch den Betrag des Pekulium 
fehlen (fr. 6 **) § 15 quibus ex c, 42, 4)**), ob nun der Sohn 
den Prozeß weiterfuhrt^*) oder der Vater in denselben^*) 
eintritt." 

(a) Den Wnvandlungsgtund , den Ulpian hier wie 
vorher^*) seinen Lesern zu verschweigen für ^ut fmdt t, 
haben wir bereits^'') darzulegen versucht: es ist ebenderselbe 
Grund, der auch die vom Sohn als defensor übernommene 
actio de peculio in eine clcHo iudicaU de in rem verso um- 
gestaltet. 

») Vgl. oben S. 364 ff. 

') Und mit ihm, soweit zu sehen, die gesamte übrige Literatur« 

») V^l. oben S. 363, unten S. 37S. 

*) Tuhr S. 147. 

•) seil, konsumierte. 

•) Von einer actio redet l Ipidn nicht und meinen kann er sie 
auch nicht; auf dieser Anschauung beruht unsere ganze Ausfuiirung 
und GegenausfQhrung. 

^ Dasu im folgenden, litt (a). 

*) d. h. in der actio de in rem verso. 

*) Dazu unten litt (b). 

seil, im Pekuliarprozefi gegen den filius defensor. 
**) seil, welcher de in rem verso gegen den Vater gerichtet wird. 

Lies: 7. 
") Dazu unten lilt. (c). 

M. E. ist (las litis contestatione de peculio teneri des Sohnes 
mit der Translation erloschen. 

'*) den Pckuharprozeü? es wird doch de in rem verso trans- 
feriert. 

*•) Oben S. 355 N. 4- 

") Oben S. 354 ff. 370 ff. 
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(b) Das von Tuhi vcnnilitc tmolufncntum, welches der 
Versions-, ,Kla^e", verj^lichen mit der Pekuliar-,, Klaffe" oder, 
um es gleich richtig zu formulieren , der translatio de in 
rem verso verglichen mit der ^) translatio de peculio in der 
Tat innewohnt, läßt sich wiederum am leichtesten durch 
Heranziehung der actio iudUati de in rem verso vei^chen 
mit der actio iudicati de peculio ermitteln. 

Ist der fitius defensor de peculio belangt und verurteilt 
[am I. IV. auf 50] so führt die im Streitfälle zum iudicium 
gediehene actio iudicati de peculio möglicherweise zur Ver- 
urteilung des Vaters [16. VIII.] auf einen Betrag [5], der 
hinter der ersten Urtcilssumme 1 50] im Sohnesprozeß zurück- 
bleibt.^) Mit der actio iudicati de in rem verso hingegen 
erzielt der Gläubiger denselben Betrag [50], wie wenn er 
mit der actio de peculio Verurteilung nicht des filius de- 
fensor, sondern des Vaters selbst erzielt hätte.*) Der Vorteil 
der Versionsklage aus dem Urteil liegt in der Zurück- 
wälzung der nach Pekuliarrecht den Gläubiger treffenden 
Gefahr auf den Vater. 

Für die translatio iudicii^ d. h. für die bedingte Judi- 
katsobligation wird Analoges gelten wie für die actio 
iudicati, d. h. für die unbedinijte Judikatsobligation : 

Ist der filius defensor de peculio belangt, so führt die 
translatio iudicii de peculio möglicherweise zur Verurteilung 
des Vaters [16. IV.J auf einen Betrag [40®)], der hinter der 
hypothetischen Summe [50J des Urteils im Sohnesprozeß 
[i. iV.] zurückbleibt.'') Durch die translatio iudicü de in 
rem verso hingegen erzielt der Gläubiger denselben Betrag 
[so], wie wenn er mit der actio de peculio Verurteilung nicht 
des filius defensor, sondern des Vaters selbst erzielt hätte.*) 

') oben vS. 371 N. 5 exemplifizierten. 

') Oben S. 357- 
») Oben S. 357. 
*) Oben S. 358 iN. 6). 

') Deren Bedingung (Verurteilung des Sohnes de Pcculto) nach 
der Translation Ireilich nicht mehr efTektiv eintreten kann. 

*) Nur in Höhe dieses Betrags wird wohl dem Vater ein 
Deduktionsrecht sustehen. Vgl. oben S. 35S N. 6. 
Oben S. 37 t N. 5. 

•) Oben S. 3$« (N. 6). 
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Wir erhalten als Zeitpunkt, der über die Höhe der 
Urteilssumme in dem durch Translation begründeten iudicium 
de in rem verso entscheidet, den Tag, an dem es in dem 
durch Translation edoschenen iudicium de pecuUo zum 
Urteil j^ckommen wäre [l. IV.j^)^J 

Dieser Zeitpunkt empfiehlt sich vor jedem andern, den 
man noch in Erwägung ziehen könnte. Denn unbrauchbar 
ist sowohl der Tag des Urtdls im Versionsprozeß [l6, IV.] 

als der Tag der Vornahme der TraiislaLion [i6. I.]. 

Der erstgedachte Zeityjunkt scheid«^ ohne weiteres aus. 
Denn würde man das Risiko der Abnahme des Pekuliar- 
werts bis zum Tage des im Verstonsprozeß wirklich er- 
gehenden Urteils dem Gläubiger aufladen, so wäre der 
Hauptunterschied zwischen translatio de in rem verso und 
translatio de pecuHo*) ausgetilgt: beide Quasiklagen gingen 
auf dasselbe; die Versionsklage wäre sine emolumento. 

Wollte man auf den Zeitpunkt der Translation sehen, 
so verstieße dies gegen den Grundsatz, daß die Litis- 
kontestation niemals die labile Höhe der Pekuliarhaftung 
festlegt.^) Was nämlich von der echten Streitbezeugung 
gilt, muß auch von ihrem Seitenstück, dem dare, dictare 
und accipere iudicium translatum gelten. — 



*) Der Tag wird um die Dauer des vocatum ire in ius (oben 
S. 371 N. 2) vor dem Zeitpunkt des Urteils im Versionsprozeb zurück- 
liegen. 

') Die Haftuno^ 'in solidum' aus der Version ^^eht also auf [50], 
während die Pekuliarliaiiung auf [40] begrenzt wäre, das emolumen- 
tum der actio uberior beträgt [loj. 

') Vgl. oben S. 371 N. 5. 

*) D. 42, 4, 7 § 15. D. 15, I, 30 pr. Außer bei der Verurteilung 
ist in den Quellen von Stabilisierung die Rede beim Konstitut (D. 
13, 5, I § 8, Ulp. ySSa f..: . . et pater et dominus de peculio obstricti 
si constituerint, tenebuntur usque ad eam quantitatera, quae tunc 
fuit in peculio, cum constituebatur; D. 13, 5, 19 § 2, Paul. 442 L.: 
Si pater vd dominiis constitnerit se solatunim qiiod fuii in peculio 
. . . licet interierit pecuUum, non tarnen liberatur; vgl fr. 20 eod.)> 
bei dem beneficinm dationis in solutum, das dem belangten Gewalt- 
haber sttsteht and dessen Ausübung im Prozeß ihm die Absolution 
vefschalit <D. to, 3, 9 i. f.; 15, i, 5t), imd bei dem Erlaß dotis causa 
(D- 33» 3s 57> Javol. 147 i Text serrüttet). 
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(c) Das letzte Bedenken Tuhrs^) ist durch den Um- 
stand hervorgerufen, daß dem Versionsanspruch vor der 
Verurteilung des fiUus defensor die Begrenzung auf einen 
festen Betrag fehle. Mit diesem Umstände hat es seine 
volle Richtigkeit. Zur Verurteilung des filtus defensor kann 
es aber post iudictum translatum nicht mehr kommen. Daß 
an Stelle der unmöghch gewordenen wirklichen Verurteilung 
des Sohnes eine hypothetische zu treten hat und daß diese 
dem Versionsanspruch die erforderliche Grenze zieht, ist 
bereits''*) darzutun versucht worden.^; — 

») Oben S. 373- 
*) Oben S. 374 f* 

*) Der eigene ErUäningsversn^, den Tuhr S. 148 unternimmt» 

scheint mir nicht annehmbar zu sein. Nach Tuhr sollen die Worte 
Ulpians in D. 15, 3 ro §3 Sats 3 „vielleicht nur durch eine Kürzung 
des Textes" unerklärlich geworden sein. In der Stelle falle das 
Fehlen (!er cautio iudicatiim solvi, die doch der Sohn als defensor 
stellen muüte (vgl. auch Tuhr S. 147 N. 5 , auf. „Sollten nicht", 
fragt Tuhr S. 148, ,,die Bürgen, die der Haussohn dem Klüger zu 
stellen hat, diejenigen Personen sein, welchen Ulpian die a. de in 
r. V. zusprach? Sü konnten in die Lage kommen, ante condenma» 
ttonem xahlen zu müssen, ob rem non defensam" [dagegen unten 
am Schluß dieser Note], „und hatten einen Regreß gegen den 
Haussohn, den sie als Versionaklage gegen den Vater richteten: 
denn der Sohn hatte einen Naturalanspnich auf Befreiung von 
seiner im Interesse des Vaters übernommenen Rcfjreßverpflichtung 
gegenüber den ProzeßbOrgen." — Hiegegen in Kürze folgendes. 
Daß Ulpian die cautio i. «5 und die S|)onsoren des filius defensor 
aus dem Spiele ließ, ist nach dem Zusammenhang nicht weiter auf- 
fällig. Die ganze Erörterung *fr. 10 pr. — §3) beschäftigt sich aus- 
schließlich mit der actio imiwah und der ihr parallelen tratislatio 
iudicii de in rem vcrsu. Durch ein llcreuuichcn der actio tmindaii 
contraria de i r. v. der Sponsoren wäre die Geschlossenheit der 
Gedankenentwickelung nur gestört und die Betrachtung auf ein 
anderes Gebiet abgelenkt worden. Die Sponsoren mußten Ulpian 
um so weniger interessieren, als sie durch die Litiskontestation über 
die actio iudicati, bzw. (^wie ich freilich nur zögernd aussprechen 
möchte) durch den Vollzug der translatio iudicii, von der Haftung 
für die Judikatssummc befreit wurden. — Wäre Tuhr im Rechte, 
so mußten doch W(jhl irgendwelche sprachlichen Spuren von einein 
so schweren Eingriffe der Kompilatoren zurückgelassen worden 
sem. In Wahrheit wird die schärfste philologische Knuk unserem 
Texte (Satz nichts anhaben können (wegen eines iachluiun kri- 
tischen Bedenkens s. unten S. 381). Die ebenfalls unanfechtbare 



Was uns dds fr. lo § 3 Satz 2, wie wir es verstehet! 
zu müssen glauben, lehrt, ist Folgendes. 

Unversehrtheit auch des Textes von Saiz i (oben S. 354) liefert ein 
weiteres Argument gegen Tohr, weil seine Hypothese ohne Ein- 
griffe schon m Sats 1 nicht aiisxukonunen vermöchte. Besdge sich 
nämlich Sats 2 in der nrsprflngUchen Gestalt auf das de in r. v. 
patrem teneri spwsar&us und wäre in oder vielmehr hinter Sats i 
von den Sponsoren noch nicht die Rede gewesen (wie auch Tuhr 
S. 147 N. 5 annimmt), so müßte wohl Ulpian in Sats i zwecks Vor- 
bereitung des Gegcnsatzrs von einem teneri patrem creditori (welches 
verräterische Wort Tribonian schwerlich getilgt hätte) de in r. v. 
usque ad peculii quantitatem gesprochen haben. — Tuhrs Annahme 
wird ferner den feinen Nüancen von Ulpians vorsichtif^'er Austlrucks- 
weise nicht gerecht; denn daß die Sponsoren ihre acu n mandati de 
in rem verso gegen den Vater richten können (wenigstens unter 
Umständen y d. h. wenn der filins intercessor das rem boni viri 
arbitratu defensam non esse nicht su vertreten hatte), f^x3bX außir 
Jtdm ZwH/d — und Ulpian hält es ftlr geboten, die von ihm emp- 
fohlene Beurteilung des Tatbestandes als immerhin bestreitbar liin- 
zusteUen (durch das zurückhaltende puto) und die Verantwortung 
für sie ausdrücklich auf die eigenen Schultern zu laden (durch das 
den Manf^'el an Autoritäten offenbarende ego). — Trn Bisherigen ist 
mit Tuhr (vgl. das Referat zu Anfang dieser Note) vorausgesetzt, 
daß die Sponsoren ante condemnationem filii in die Lage kommen 
konnten, 'ob rem non defensam' zahlen zu müssen. Diese Hatiungs- 
möglichkeit hat zur weiteren Voraussetzung das Bestehen einer 
Defensionsj>ßicht des Beklägfm im sckwedenäm iudicium des Ordinär- 
Verfahrens. Von einer solchen Pflicht wissen aber die Quellen nichts 
(!>• 3} 3i 42 9 7 PauI. 167 L. handelt vom VerteidigungSfV^A^ der Spon- 
soren; in D. 4.8.32 $9 Paul 351 c L. ist mit dem *cogi litem 
exercere*, *cogi iudicium peragere* die Verteidigungs/oj/ gemeint; 
über die litis exercitatio in D. 46, 1,8 §3, die ebenfalls mit der 
Defensionspflicht richtipfcr Ansicht nach nichts 7u schaffen hat, v^l. 
oben S. 363 N. 2). Vielmehr spricht alles dafür, daß das klassische 
(wie schon das alte) Ordinarverfahrcn zu einer Verurteilung gelangen 
konnte, ohne jede Mitwirkung des Beklagten im einmal begründeten 
iudicium; vgl. Eisele, Abhandlungen zum röm. Zivilprozeß (1889) 
S. 187 N. 54; Pemicc, Parerga in Z*RG. 14 (1893), 160 f.; 19 (1898), 
143. Die Klausel de re defendenda (an der m* E. nicht zu rfltteln 
ist; durch non defendere wird sie resolviert) bzw. ob rem non 
defensam der cautio iudicatum soivi (vgl. Lenel, Edictum S. 417; 
Wlassak in Z'RG. 25, 1904, 132 f. N. 2) verfällt nur, wenn die Über- 
nahme des iudicium unterbleibt. Wurde, wie in unserm fr. 10 §3, 
die actio bereits übernommen, so ist es ausjjcschlossen, daß die 
clausula rem det'eriiii im Tuhrschen Sinne verfalle, Somit ist, gerade 
im Hauptpunkt, Tuhrs Erklärung der Stelle der Boden entzogen. 
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Die translatio iudicii wird auch schon vor dem Tode des 
Sohnes"^), sofort nach vollzogener Streitbezeugung, der Ver- 
sionshaftung dienstbar gemacht, falls deren privatrechtliche 
Voraussetzungen erfüUt sind. «In der translatio erhält der 
Gläub^er das ihm bisher fehlende, erstmals mm üipian^) 
im Wege der Analogie geschafTene Zwangsreckt, das ihm 
die Möglichkeit eröffnet, auch aus der rechtshängigen 
Forderung an den Sohn gegen den Gewalthaber im Prozeß- 
wege vorzugehen. — — 

In der vorstehenden Interpretation von fr. IG § 3 Satz 2 
ist mit den Ausgaben ^) und den neuem Auslegern davon 
ausgegangen worden , daß der Zusatz Ulpians sich nur auf 
§ 5 Satz I beziehe.') Ob wirklich der Neuerung Ulpians 
eme so geringe Tragweite zukommt oder ob nicht vielmehr 
der Zusatz, der schon ante condemnationem die translatio 
iudicii de in rem verso empfiehlt, sich auf alle in fr. 10 pr. — 
§3 behandelten Interzessionsfälle ®) erstreckt, bedarf zum 
mindesten der Prüfung. 

Schon Accursius, der im Gegensatz zu den Ausgaben 
mit den Worten 'Ego et ante' einen neuen Paragraphen 
beginnen läßt, meint von diesem Paragraphen: „^Asecunäum 
responsum legis*' (=: § i) „refertur et ad ^ximum**^ (= § 3 
Satz i). Was ihn hinderte, das principium in den Kreis 
seiner Erwägungen zu ziehen, war der überlieferte, für ihn 
unantastbare Text. Der Grund, warum rn der angeführten 
Glosse') § 2 auIScr Betracht gelassen wird, liegt in der 



') Vpfl. oben S. 364 — 369. 

') V<;1. oben S. 344 N. 3. Also kannte Papinian , de!*5en Er- 
örterungen dem Ulpian <Jen Anlaß zii seiner neuen Aufstellung 
gaben, die Verwendung des Translationbzwangs im Dienste der ad- 
jektizischen Haftung noch nicht; vgl. oben S. 351. 353. 358. 

^) Sie ziehen den Satz 2 'ego et ante' zu § 3. So in sämtlichen 
mit Paragraphenziffern versehenen Ausgaben, die ich eingesehen, habe. 

*) Vgl. Pernice und Tuhr a. a. O. (oben S. 358 N. 7). 
') Oben S. 369. 

•) Oben S. 335 ff-. 35© f., 35» ff-. 353 ff- 
') gl- ego ad § 3. 

•) Vgl. 2fl. condcmnatus ad § i: „idem et ante condemnationem 
ut infra eodeni § ego '. 
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mißverständlichen und unentschiedenen Stellungnahme des 
Glossators zu diesem Paragraphen.^) 

Die sprunghafte Rückbcziehung von § 3 Satz 2 über § 2 
hinweg auf § I, wie sie Accursius befürwortet, wird heute 
niemand mitmachen wollen. M. £. hat man mit drei Mög- 
lichkeiten zu rechnen. 

L Die Worte *po5t iudicium patris nomine acceptum* 
(§ 3 Satz 2) sind nicht in dem strengen Sinne zu deuten, 
daß sie nur die Fälle umfassen könnten, in denen die in- 

tentio der Klage den Vater als Schuldner bezeichnet; 
m. a. W. das alicutus nomine iudicium acciperc ist nicht 
identisch mit dem technischen alicno nomine ludicio inter- 
venire.^) Vichnehr gebraucht ülpian in laxer Ausdrucks- 
wei^e 'patris nomine"* *pro patre\ Mit solcher Laxheit 
steht Ulpian keineswegs allein; Gaius') spricht vom fideiussor 
(Sponsor, fidepromissor) sogar als von einem Schuldner, 
*qui alieno nomine obligatur*. Schon eine genaue Betrach- 
tung des § 3 unsrer Stelle führt zu dem Ergebnis, daß 
Ulpian das ^patris nomine' hier gar nicht im technischen 
Sinne des alieno nomine conveniri gebraucht haben kann. 
Wie lautet die intentio in der Formel der vom Sohn über- 
nommenen actio de peciiln»? Abgesehen von den geänderten 
Namen gewiß nicht anders als in der Formel, mit der der 
Vater selbst belangt werden könnte. Diese Formel aber 
denke ich mir so: 



^) gl. nisi si donare ad §2: „. . scd cui hoc casu de in r, v. 
datur actio? respondeo: qui in hoc fiüo credtäcrit, ut pro tali facto 
solvat" (vfrl. oben S. 335/6; damit würde § 2 unter den auch für das 
principiuiii ausschlaggebenden Gesichtspunkt gerückt; „vel ci, qui 
Üim amtestahts est animo novandi, nt supra" (— § i) „et infra" 
(= § 3). Mit der zweiten Erklärung blieb für Accursius die Hög« 
Hchkdt offen, auch in § 3 eine Versionsliaftung schon ante condem- 
nattonem ansunehmen. Vielleicht schien ihm das bloße 'convenerim' 
(ohne *et sit condenmatus') in § s diese Annahme ohne weiteres 
nahezulegen. 

') Gai. IV, 87, Auf die Verschwommenheit der Phrase 'aUcuius 
nomine iudicium accipere' hat M. Rümelin, Zur Gesch. der Stell- 
vertretung im röm. Zivil prozcß (1886) S. 12 aufmerksam gemacht. 

*) D* 44. 7. 1 § 8 (Gai. 498 L.); vgl. ferner D. 46, 3, 97 (Pep. 57 L.), 
wo die causa hdeiussoris als *aliena causa* erscheint 
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S. p. Gaium, qiii in potestate patris est, A* 

A° X dare oportere, iudex, N"*) A** A* X dum- 
taxat de peculio et st quid dolo maio factum 
est, quo minus peculii esset, c. s. n. p. a. 
Trifft das Gesagte zu, so Ist es nicht der Vater, 
sondern der Sohn, der in der intentio der vom fUius de- 
fensor übernommenen actio de peculio als Schuldner figu- 
riert. Das iudicium *patris nomine* acceptum ist also zwar 
inferzessi ausweise (pro patre) übernommen, aber nich: wc^cn 
eines patrcm dare oportere. Von einem iudicium accipere 
im VVe^e der Interzession für den Vater darf und muß man 
aber auch dann sprechen, wenn der fiUus fidciussor (pr. der 
Stelle im echten Wortlaut) oder der filius expromisscr (§ 2) 
belangt wird. Damit ist m. £. bewiesen, daß <las ante 
condemnationem post iudicium patris nomine acceptum de 
in rem verso patrem teneri sich auf aUe in fr. 10 be- 
handelten Fälle der Interzession (pr. bis § 3 Satz i) beziehen 
kann und bezogen hat.*) Von unserm § 3a aus fällt nun 
ein neues Licht auf den bereits früher') als möglich hin- 
gestellten Satz, daß in sämtlichen Interzessionsfällen der 
naturale Liberationsanspruch des Sohnes spätestens mit der 
I jtiskontcstation fällig wird. Sicher ist dies schon nach 
dem oben Dargelegten für die anfängliche privative Inter- 
zession durch unbeauftragte defensio i d. St.)^), für gleich- 
artige Interzession durch expromissio mit nachfolgender 
Belangung des Novationsschuldners (§ 2 d. St.)') und für 
die surrogative Interzession des § 3 d. St.*); und kaum 
mehr beBweifelbar'*) für die kumulative Interzession durch 

') An dieser Stelle, also in der rondemnatio , setzt (wenn von 
der im Relativsau der intentio nöti^^cn Ändcrunt,' des N'N' abcjeschen 
wird) die 'Umstellung der Subjekte' ein, ialis an Stelle des Vaters 
ein anderer den Passivprozeß de peculio übernimmt. 

*) Angesichts dieses Ergebnisses muß man fordern, daß mit 
den Worten 'Ego et ante* in den kQnftigen Ausgaben ein nener 
§ 3a anhebe. 

*) Vgl. insbesondre oben S. 34«— 343- 

*) Oben S. 342 N. i. a a. E., S. 351. 

Oben S. 342 N. i. 2 am Anfang, S. 352/3. 
Oben S. 358. 369 ff. 

') Vgl. dagegen noch oben S. 342 f.; auch S. 344. Was nunmehr 
den Zweifel verscheucht, ist die offensichtlich alle Interzessionsfälle, 
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Bürgschaft mit nacht olgender Belaiij^ung des Bürgen (pr. 
d. St.). — 

Wer der vorstehenden j^laitcn, m E. durchaus annehm- 
baren Lösung skeptisch gegenübersteht, hat sich, so gut 
oder schlecht es gehen will, mit einer der beiden letzten 
Möglichkeiten abzufinden: 

II. Entweder: Ulpian hat seinen neuen Gedanken fächt 
durchgedacht. Er ist auf weniger als halbem Wege stehen 
geblieben, indem er die translatio de in r. v. im Falle der 
surrogativen Interzession des § 3 Satz i zuließ, ohne zu 
empfinden, daß dieselben Gründe für Zulassung derselben 
translatio bei den kumulahv-privativen (pr.) und anfänglich- 
privativen Interzessionen (§1.2) zu sprechen scheinen. 

III. Oder: In Satz 2 des § 3 sind die untechnischen 
Worte *patris nomine* interpoliert'^); hinsichtlich der Er- 
streckung von Satz 2 auf alle Interzessionsfälle (pr. bis § 3 
Satz i) gilt genau dasselbe, was oben*) zu I ausgeführt 
worden ist 

Die Entscheidung zugunsten der einen oder der andern 
von den beiden letzten Alternativen (II und HI) müßte um 
deswillen überaus schwer fallen, weil es dabei fast allein auf 

das Maß von Vertrauen ankäme, da> man zu dem Können 
Ulpians hegte. Vielleicht wäre mancher nicht ah^'encigt, 
dem schon mehr als einmal rehabilitierten Ulpian das nötii^e 
Vertrauen m diesem Falle zu schenken und der letzten 
Alternative (III) vor der zweiten den Vorzug zu geben. 
Wer wie Ulpian — so könnte man für ihn plädieren — 
imstande war, ein juristisches Kabinetsstück wie unsem 
§ 3 zu liefern, der war auch Mannes genug, um die Konse- 

also auch den Fall des pr., nmspannende generalisierende Fassang 
des § 3 a. 

') Die Interpolation wäre wohl als erklärende {,fedacht gewesen, 
aber ab rechtsändernde ausgefallen. Wer «klaubt, daß jede Änderung 
im § 3 a über Tribonians Horizont ^ehe, der mag an ein vortriho- 
nianisches Glossem denken (nach I.cnel. Palingenesia 2, 608 not. i; 
611 not I ist Ulpians Buch 29 zum Edkki allerdings mehrfach glos- 
siert). Vielleicht ist es nicht überflüssig, wiederholt zu betonen, 
daß nach meiner Ansicht snr Annahme einer Interpolation oder 
eines Glossems in § 3 a keinerlei Antafi vorliegt 
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quenzen, zu denen seine Idee der transUtio iudicii ^) für weit 
einfachere Interzessionserschcinungen (im pr., in § l und 2) 
führen mußte, zu überschauen und zu ziehen. 

Die beiden letzten Auswege (II. III) sind nicht dazu 
angetan» es uns bereuen zu lassen, daß wir unter den drei 
Wegen den ersten (I) eingeschlagen haben. 

^) Selbst in dem allein zweifelhaften Falle der Belangmig des 
filius fideiussor. Die Fälligkeit des Bürgenregressc» schon im Mo- 
mente der Litiskontestation mit dem Rürg^cn lag auch ihreraetts im 
Zuge folgerichtiger Entwickelung (oben S. 343). 
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Volksspruch und Kunstregel 
bei der Konsumption. 

Von 

Otto Gradenwitz. 



ie Einwirkung des Prozesses auf die PartelsteUung 
wird bei den Römern durch drei Regeln gekenn- 
zeichnet : I . Bis de eadem re ne sit actio. 2. Ante 
litem contestatam dare debitorem opoitci(\ post litem con- 
testatam condemnari oportere , post condemnationcm ludi- 
catum facere oportere. 3. Res iudicata pro veritate accipitiu' 
u. ähnl. 

Die erste sagt nur über den Prozeßbeginn (Litis con- 
testatio) aus, die zweite über Litis contestatio und Urteil» 
die dritte über das Urteü allein. 

Wie die drei Regeln sich zur exceptio rei iudicatae 
stellen, ob der Prozeß nur das Klagerecht verbraucht oder 
zugleich das materielle Rechtsverhältnis bindend festlegt, ist 
seit Keller (1827), Savigny (1849), Bekker (1853) Gegenstand 
der gelehrten Untersuchung. Im folgenden soll versucht 
werden, den drei Regeln nachzugehen, ihren mutmaßlichen 
Ursprung, die mutmaßliche Verwirklichung der beiden ersten 
zur Zeit der Legis actio darzustellen, das Verhältnis der 
drei zu einander für die Zeit der erhaltenen Klassiker zu 
bewerten und j^jesonderte Anwendungsgebiete für sie zu 
erraten. — Daß i!s sich lediglich um einen Versuch handelt, 
sei vorweg bemerkt. 

I. Die Kunstregel post litem contestatam 
condemnari oportere. 

Zu der Frage nach der Bedeutung der Noyatio kann 
ich nur das Eine beitragen : die einzige Stelle, die expressis 

verbis von novarc (nicht aber novatio) bei der 1. c. spricht, 
ist Vat. 263 (Pap.): Eam quae bona sua filiis per e})istulam 
citra stipiilationem donavit si neqiie . . . nee interpositis 
delegationibus aut inchoatis litibus actiones novavit, nihil 
^se placuit. 

FcctschrffL 26 
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Hier ist nicht eine gewöhnliche Novation ins Auge 
gefaßt, sondern eine Novation mit Personenwechsel, aktive 
Delegation bei dem ersten Falle (nec), und bei dem zweiten 
(aut) ebenfalls eine Ernennung zum Prozeßvertreter, alsa 
interventus novae personae (Gaius Ul 176), wodurch die 
Analogie näher gelegt wurde, als beim gewöhnlichen Fall 
des Prozeßbeginnes durch den alten Gläubiger selbst. Gaius 
geht a. a. O. davon aus, daß: interventu novae personae 
nova nascitur obligatio, und wenn hierin die Berechtigung 
des Wortes und der Ursprung des Begriffes liegt, so kann 
allerdings die Übertragung auf den Prozeßbeginn mit Per- 
sonenwechsel gerade um deswillen gemacht werden, weil 
auch hier eben der Personenwechsel ein subjektives novum 
mehr noch macht, als der Prozeßbeginn für sich ein objek- 
tives. § 176: interventu novae personae nova nascitur obU- 
gatio et prima toUitur translata in posteriorem, § i&> . . . 
obligatio, quidem principalis dissolvitur, incipit autem teneri 
reus litis contestatione. Hier ist das subjektive Moment 
bei der Novation ganz in den Vordergrund geschoben, bei 
der Litis contestatio das objektive, und darum wäre hier 
ein novare in Beziehung auf die Letztere nicht so ein- 
leuchtend, wie bei Papinians Fall, wo sie eben durch die 
subjektive Änderung gerechtfertigt wurde, die dort auch bei 
der Litis contestatio vorging. 

Abgesehen von der Übertragung der Worte ist zu be- 
achten, daß die obige Parömie sich lediglich auf ObUgationen 
bezieht ; sie steht im Gaianischen Bericht unter den Mitteln, 
durch die toUitur obligatio und wird als eine Regel bezeich- 
net, die für den debitor gilt. £s ist aber der Gaianische 
Bericht über die Obligationen, nach Pernices^) unwiderlegt 
gebliebener Feststellung, ursprünglich gedacht als EntroUung 
der causae, aus denen pecunia certa mit der actio de pecunia 
certa credita geschuldet wird, und die Erwähnung der Kon- 
sensualkontrakte eine spätere systematische Hinschaltung, 
welche sich als solche schon dadurch kundtut, daß sie bei 
der sublatio obligationum nicht ihr Gegenstück in einem 
contrarius consensus findet. Die sublatio obligationum ist 



^) Pernice, Z. S.-St. aa, aaa. 
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abgetönt auf das ceitum: i. solutio, 2. imaginaria solutio 
(a) acceptilatio, b) solutio per aes et libram), 3. novatio, 
4) litis contestatio. Ganz altertümtich und wie ein erratischer 
Block ragt die solutio per aes et libram hinein; aber auch 
sie ist auf das certum gemünzt, wenn auch neben der 
pectmia beim Legat hier sicher noch quod pondere und 
möglicherweise auch quod luensura valct in Betracht kam. 
Sie ist wohl das im historischen Zusammenhanff schwierigste 
und merkwürdigste Stück und ihre Wechselbeziehung zu 
rV, 21 ist evident. IV, 21 bringt manus iniectio Veiuti iudicati' 
lege XII tabularum, darauf die Formel : quae actio talis erat : 
qui agebat, sie dicebat: Quod tu mihi iudicatus (sive dam- 
natus) es sestertium X milia, quandhoc non solvisti, ob eam 
rem ego tibi sestertium X milium iudicati manum inicio. 

Man wird bezweifeln dürfen, daß von allem Anfang her 
die Formel lautete: iudicati (manum inicio), da der Gegen- 
satz der manus iniectio pura und pro tudicato selbst < rst 
durch die singuiae leges eingeführt wurde, weiche nacii 
und nach manus iniectio gaben: nachdem einige das Judi* 
kat als Vorbild genommen hatten: (tibi) pro iudicato (ma* 
num inicio), suchte die manus iniectio aus iudicatum sich 
der Titulatur ihrer Nachbildungen anzupassen und voran- 
zustellen. Wie der Gaianische Bericht vorliegt, zeigt er 
folgende Inkonzinnität : i. .Manus iniectio — lege aliqua — 
veluü luduati lege XII tabulaium. Quae actio talis erat: 
Quod tu mihi iudicatus sive damnatus es, — ob eam rem 
tibi iudicati (nicht: sive damnati) manum micio. 

Nun vergleiche man die imaginaria solutio per aes et 
libram bei Gai. III, 1^3: Quod et ipsum genus in certis 
causis receptum est, veluti si quid eo nomine debeatur, 
quod per aes et libram gestum sit, sive quid ex iudicati 
causa debeatur (etc.) . . . quod ego tot milibus condemnatus 
suHi, me eo nomine a te solvo liberoque hoc aere aeneaque 
libra ... § 175 Similitcr legatarius heredem eodem modo 
liberat de legato quod per damnationem relictum est, ut 
tarnen sicut iudicatus condemnatum se esse sigmticat, ita 
heres se damnatum esse dicat. 

Hier bezeichnet sich der Judizierte als condemnatus, 

und der Erbe als dare damnatus, während der Judizierte 

26* 
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bei der manus iniectio vom Gegner als iudicatus ange- 
sprochen wird, neben dem ein damnatns als Variante auf- 
tritt. Aber mehr noch. Im Verlauf dcv Formel der manus 
iniectio fällt der damnatus weg, und iniziert wird nur iudicati. 
Genau so fällt Iii §§ 174. 175 das gestum per aes et libram 
fort, und es bleibt nur übrig der iudicatus und der hiniu- 
tretende dare damnatus heres. Es scheint, daß entweder 
hier per aes et libram, dort sive damnatus aus uns unbe- 
kannten Gründen später eingefügt wurde, oder daß beides 
als Rudiment einer gar zu antiken und darum später, aber 
unvollkommen, gestrichenen Bildung stehen i^^ebüeben ist. 
Denn die Erzählun«^' Gai. III 174 eben wie die Charakieri- 
siening von manum inicio IV 21 läßt jene beiden An- 
wendungsfälle aus. Jedenfalls ist Gai. III lyi, — 175 dem 
Anwendiingsfalle der manus iniectio entnommen, wie die 
übrigen Gaianischen Ausführungen über die Aufhebung der 
obligatio sämtlich der condictio, und also, ins Gebiet der 
Legis actio übertragen, der legis actio per condictiooem 
entstammen (solutio: res; acceptUatio: verba litterae). Unser 
Spruch nun: quod apud veteres scriptum est, ante litem 
contestatam dare debitorem oportere, post litem contesta- 
tam condemnari oportere, post condemnationem iudicatum 
facere oportere ragt sicher in die Legisaktionenzeit hinein. 
Was erst in der Überi^angszeit zu den concepta verba 
aufkam, würde Gaiu kaum mit der antikisierenden Marke 
'apud veteres scriptum est' aufgeführt haben. M Ist es 
aber eine Regel der Legisaktionenzeit, so fragt es sich, 
ob sie für alle Legisaktionen oder nur für einige, gar viel- 

Wo Gaius (die Stellen nach Seckcl -Hciimann) einfach die 
li.inrichlun[^en der veteres bespricht düotet die Erscheinunjj awf die 
Periode der interpretatio des ius Icgitiinum der XII tabulae: 1 165: tutela 
legilima; II 55 usucapio lucraüva; III 189 poena furti manifesti vor der 
Einführung des quadruplum; III 202 ope consiiiovc; IV 30 legis aciio- 
ne$. Selbst 1 188, wo die akademische SUeitfrage der Einteilung der 
tutelae behandelt wird, und das Anctorei^iiefÜhl ihn veranlaßt, ans 
seinem Q. Mncius-Werk 2a berichten, bringt er immerhin Q. Mucius, 
Ser. Sulpictus und dann Labeo. Umsomehr wird man hier, wo eine 
erstarrte Par^tanie der veteres vorliegt (scriptum est, wie m 20a 
veteres scripseront de eo qui panno rubre fugavit armentum), die Ent- 
stehung der Parömie weiter zurückdatieren mttssen. 
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leicht eine, berechnet war. Ihr materielles Substrat ist das 
dare oportere und subjektiv ihr unterworfen der debitor. Das 
letztere trifft auf alle Legisaktionen zu, denn in personam 
geben sie alle. Aber das dare — nicht facere, praestare — 
oportere, das Gaius schildert, ist, wie oben nach Pernice 
ausgeführt, das der condictio, und so scheint die Parömie 
zunächst auf deren Kreis berechnet^) und verfolgt den 
Kondiktionsschuidner vom. bindenden Ereignis durch den 
Prozeß hindurch bis zur Vollstreckung. 

Der Inhalt der Parömie ist, wenn man ihn ohne Rück- 
sicht auf andere Schlag^vorte für sich ins Au^e faßt, folgen- 
der: Nach der litis contestatio findet dare oportere nicht 
mehr statt, es ist der Schuldner nicht mehr verpflichtet zur 
Leistung. Hierin liegt denn freilich vor allem, daß der 
zweite iudex deif Beklagten zu absolvieren hat, wenn er, 
der iudex, mit der gleichen Kondiktionssache, wie wegen 
deren schon einmal Iis kontestiert ist und der erste Prozeß 
schwebt, betraut werden sollte. Der Grund hierfür braucht 
aber nicht in irgend welchen im Prozeßrecht tätigen Kräften 
gesucht zu werden, er scheint auf der Hand zu liegen: wer 
eben vor einem Richter steht, um sich vor diesem über 
Schuld oder Nichtschuld auszuweisen, von dem ziemte es 
sich nicht, daß er zahle, sondern daß er auf den Richter- 
Spruch harre. £s schickt sich auch für den wirklichen 
Schuldner nicht zu zahlen'), sondern zu warten, was sein 
Richter sagen wird, und deswegen gilt die Leistungspflicht 
als lite pendente nicht vorhanden. Es ist der so sehr weit 
gefaßte Begriff des dare oportere, dessen Dehnbarkeit es 
ermöglicht, eine solche Auslegung zu geben, daß der Be- 
klagte in der Tat für jede weitere Klage als NichtSchuldner 

') Post cordem nationem iudicatum faccrc oportere weist auf 
eine ursprüngliche Beziehung zur nutnus iniectio; die durch Gellius 
15, 13, II Überlieferten Worte: . . . post deinde manus iniectiD esto. 
in ins dacito. ni iudicatum facit aut quis endo eo [in iure] vindicit 
zeigen das iudicatum facere als einen der technischen AusdrOcke, 
die bei der manus iniectio der XII tabulae statthatten. Doch deutet 
das mildere oportere auf eine prozessualische Abschwächung jener 
alten Selbsthilfeaktion (vgl. Bekker, Aktionen, Kap. !.)• 

') Trotz L. 60 D. 13, 6, welche der späteren Zeit angehört und 
eine naturalis obligatio voraussetzt 
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gilt. So wird hier aus dem Begriffe des dare oportere als 

des Wesens der Obligation die Folgerung gezogen, daß, 
sobald der erste Prozeß eingeleitet, ein zweiter nicht etwa 
nicht gestattet, sondern, falls eingeleitet, aussichtslos sei.*) 
Es kann sich hiernach der Beklagte getrost auf einen z\veiten 
Prozeß einlassen, denn er ist sicher, in diesem freigesprochen 
zu werden. Dieser einfache Sinn des Spruches wird ver- 
dunkelt durch eine Komplikation, die Gaius im Simie seiner 
Zeit hinzufügt. *Die Parömie ist ohne weiteres wahr mir 
für iudicia legitima, sonst gibt es bloß exceptio.' Ich ver- 
meide es, hier auf diesen Gegensatz einzugehen, der mit 
der Grundbedeutung der Parömie nichts zu tun hat, und 
verwende nur das Tempus des § i8i in folgendem Sinne: 
Das Kriterium für die Vernichtung des dare oportere selbst 
ist in der Natur des ersten Prozesses gelegen: § l8l si 
legitimo iudicio debitum pcticro postea de eo ipso iure agere 
non possim . . . aliter atque si impeno continenti iudicio 
egerim; tunc enirn nihilo minus obligatio durat et idco ipso 
iure postea agere possum. Das sieht so aus, als wenn das 
Hauptgewicht auf die Unebenbürtigkeit des imperio continens 
gegenüber dem legitimum gelegt war und an den Fall ge- 
dacht war, wo unter allen Umständen das zweite iudicium 
legitimum war, und gewissermaßen der iudex des zweiten 
und legitimum sich hätte weigern müssen, die dare oportere 
tilgende Kraft des imperio continens von sich aus anzu* 
erkennen; man konnte ein zweites iudicium, und dieses legi- 
timum, anstellen wwA der Richter kondcHinierte, indem er 
sagte: kommt ihr jetzt zum altrömischen Gericht, so muß 
ich verurteilen, ohne mich um die nichtakromische Vor- 
bescheidung oder gar nur Voreinklagung zu kümmern — es 
sei denn, daß ich Weisung von oben habe — das dare 
oportere aber ist unberührt. Sollte über die gleiche Schtild 
ein iudicium legitimum nach anhängig gemachtem imperio 
continens möglich werden, so muß eine der drei Be- 
dmgungen der Legitimität im ersten Prozeß gefehlt haben 
und im zweiten ersetzt sein: a) im ersten Prozeß nicht 
unus iudex, wohl aber im zweiten. Dieser Fall dürfte, an 

') Nicht iudicium dari non oportere, aondeiti mehr delHtorem 
dare non oportere. 
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sich selten, bei der condictio niemals vorgekommen sein, 
b) im ersten Prozeß ein Peregrine dabei, im zweiten omnes 
cives Romani, etwa infolge von Erbganef: gewiß kein Be- 
denken, daß der Richter des zweiten Prozesses sich zu 
vornehm dünken mußte, um von dem ersten Prozeß Notiz 
zu nehmen, wenn statt translatio iudicii ein neuer legitimer 
Prozeß eingerichtet wurde, c) der erste Prozeß außerhalb 
der Bannmeile: man kann sich auch hier vorstellen, daß 
von Rechts wegen der außerhalb eingerichtete Schuldprozeß 
nicht als Tilgungsgrund für dare oportcre betrachtet, und cm 
dare oportere vom zweiten Richter daher anerkannt wurde. 

Wenn die bloß imperio zusammengehaltenen Prozesse 
um dare sich wirklich auch untereinander von Rechts wegen 
nichts angegangen haben sollten, so war dies vielleicht bloße 
Analogiebildung; an sich hätte es sich geschickt, auch hier 
das dare oportere für den zweiten Impenumprozeß bei 
schwebendem ersten zu leugnen. Mit andern Worten: Die 
Tatsache, daß das imperium-Gericht vom legitimum>Richter 
nicht für voll angesehen zu werden braucht, verhindert, daß 
der Richter des legitimum leugnen muß, es bestehe ein 
dare oportere, falls ein imperium-Iudicium schwebt. Will 
man eine weitgehende Formel hierfür wählen, so kann man 
sagen, es bestehe das Recht der legitimum -Träger, auch 
die schwebenden imperium-Prozesse schon während der 
Dauer des Imperium zu avozieren ; die von vornherein dem 
imperium-iudicium anhaftende Befristung legt es überhaupt 
nahe, in ihm der ursprünglichen Bedeutung nach ein Judicium 
provisorischer Natur zu erblicken, denn auch das Judikat 
aus diesem Judicium geht *von Rechts wegen den iudex 
des zweiten legitimum nichts an. 

Die Ebenburt erhalten diese iudicia von Rechts wegen 
niemals, von Prätur wegen durch 'exceptio rei iudicatae vel 
in iudicium deductae' — deren Ein- oder Zwei -Gestaltung 
eben wie die der actio de peculio et de in rem verso noch 
lange Gegenstand lehrreichen Streites bleiben mag, — die 
aber dem iudex die Anweisung gibt, an dem Mangel der 
Ltgiüniiiat sich nicht zu stoßen: man kann sie eine exceptio 
in factum concepta nennen, als exceptio hctitia in ius con- 
cepta hätte si lauten müssen: si quod iudicium Ravennae 
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acceptum est (id) Romae acceptum esset, tum si N" 

A* X dare oporteret, N" A* A* X condemna» si non 
paret absdvito, hier wäre also fictio statt exceptio gewesen. 

Man könnte hier in der Formel die Erwähnung der 
fides bona vermissen, und meinen, daß nur nach dem Grund- 
satz *ut inter bonos bene agier oportet* ein dare oportcre 
nicht habe stattliiisJcn sollen, wenn schon ein anderes iudi- 
cium schwebte; allein dies fand bei der Klage auf certum 
nicht statt, bei der eben nichts oder alles zu erwnrten war. 
Immerhin muß der Gedanke früh ins Recht gekommen sein, 
und die Parömie, die kaum einem Gesetz, weit eher einer 
Interpretation entstammt zu sein das Ansehen hat, tritt uns 
entgegen wie ein Rechtsbehelf, der einen Rechtserfolg hin- 
überretten will auf neues Gebiet: zu kunstvoll gegliedert, 
um Volksprodukt zu sein, zu emfach in der Begründung, 
um selbständiger Juristengedanke zu sein, scheint sie einen 
im Urrecht liegenden Gedanken auf neue Verhaltnisse zu 
übertragen. 

II. Der Volksspruch: Bis de eadem re ne sit actio. 

Üaius IV io8 sagt uns zwar: Alia causa fuit olim legis 
actionum, nam qua de re actum semel erat, de ea postea 
ipso iure ac^i non poterat ; nec omnino ita ut nunc usus 
erat illis icini)oribus exceptionum, und er sieht von seinem 
Standpunkt aus die Sache so an: während im Formular- 
prozeß für alle Fälle des in rem actum, natumotwendig, 
und für die Imperium -Judicia des in personam actum, staats- 
rechtlich, exceptio rei judicatae vel in Judicium deductae 
helfen mußte, habe man zur Zeit der legis actio dies Rechts- 
mittel noch nicht gehabt; daraus folge logisch, es habe zur 
Zeit der legis actio über das, worüber einmal verhandelt 
war, nie mehr, ipso iure nie mehr, verhandelt werden 
können. Hieran i t so viel leichtverständlich; wenn zur Zeit 
der legis actio eine Kla^e in i)ersonam stattfand, so konnte 
niemals auf excei)tio rei iudicatae vel in iudicium deductae 
abgestellt werden — denn es gab keine. Aber wenn wir 
über den Kreis der actio in personam hinausgehen, so ergibt 
sich folgendes. Agi ipso iure non potest ist der Gegensatz 
von exceptio: im Falle der actio in personam ist gemeint, 
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es habe das dare oportere, das kiägerischc Forderungsrecht, 
das schuldnerische Geben-sollcn, nicht mehr bestanden, und 
der darüber hefrR'^te iudex habe daher von sich aus, von 
Rechtswegen, freisprechen müssen, wenn der Frätor ihm 
aufgab, dies Recht zu untersuchen und je nach dem Aus- 
gang dieser Untersuchung sein Urteil zu fällen. Der Gegen- 
satz war: A) exceptio: Prätor weist iudex an, von Macht 
wegen freizusprechen, wenn dare oportet, aber ein alter 
Prozeß unebenbflrtiger Natur bereits hängt. B) Dagegen: 
I. Prätor läßt über dare oportere entscheiden, okne weitere 
Weisungen. Persönliche Forderung, legitimes Gericht, sei 
es bloße Formel, sei es legis actio schwebt schon : dare non 
o{)oi tet, Freisprechung. 2. Prätor läßt über 'res A^ A' est' 
entscheiden; a) concepta verba, der Prätor muß allemal 
Exzeption anfüf^en, denn sonst muß der iudex verurteilen, 
auch wenn iudicium legitimum de eadem re schwebt; denn 
die Frage, utrius ea res sit, und utrum A* A* sit necne, ist 
von dem Schweben eines andern Prozesses nicht in gleicher 
Weise zu beeinflussen, wie die Frage, an alterum alteri dari 
oportet. Mag ein Prozeß schweben oder nicht, die Sache 
gehört dem Kläger, wenn er es beweisen kann, und dies zu 
ermitteln, ist der Richter angewiesen. Darum ist hier das 
Vehikel der exceptio Überall nötig. Das bedeutet nun für 
die Zeit der concepta verba freilich, daß alle in rem-Prozesse 
der Formelzeit in einem .spätem Prozeß der Formelzeit in 
gleicher Weise geltend gemacht wurden wie illeqitniK: For- 
derungsprozesse der Formel'/eit — durch exceptio, — aber 
durchaus nicht, daß im Legisaktionenprozeß das ipso iure 
agi non poterat der in rem -Klagen und der Fordenings- 
klagen unter einander gleich war, oder gar, daß die in rem- 
Klage gleich dem dare oportere — condemnari oportere 
behandelt wurde. (Ipso iure) agi non potest ist bei den 
Pandektenklassikem — Freisprechung ohne exceptio, Frei- 
sprechung officio iudicis, also es ist die Möglichkeit, ohne 
weiteres die Klage in iudicio scheitern zu lassen durch eine 
anspruchzerstörende Behauptung, die dem Prätor vielleicht 
gar nicht vorgelegen hat, jedenfalls von ihm nicht in die 
Intention geschrieben ist. So wenn als Gegensatz doli niali 
exceptio auftaucht, die wiederum bonae tidci iudiciis inest 



(L 5 § I D 19, I : Sed si falso existimans se damnatum 
vendere vendiderit, dicendum est agi cum eo ex empto non 
posse [quoniam doli mali exceptione actor summovere potest] 
quemadmodttm si falso existimans se damnatum dare pro- 
misisset, agentem doli mali exceptione summoveret. etc.) 

Dieses agi non potest des Formularprozesses findet 
freilich in dem vindicari, peti non potest sein Seitenstück 
bei den dinglichen Klagen des Formularprozesses» ist aber 
in seiner Bedeutung ipso iure agi non potest doch nur ver- 
ständlich durch den subintelHj^nerten GL%^cnsatz des per 
exceptionem repelli; "denn es bedeutet streng genommen, 
etiam non opposita exceptione is quocum agitur absolvendus 
est. Wo dieser Gegensatz der exceptio, wie im Legis- 
aktionenprozeß, fehlte, ist agi non potest in schärferer Weise 
zu fassen. Beim Forraularverfahren ist agere Cactio' zu 
einer farblosen Bezeichnung für die klägertsche Tätigkeit 
herabgesunken, im Legisaktionenprozeß bedeutet es die 
mangelnde Parteitätigkeit in iure. Agi cum eo ex empto 
non potest bei Paulus meint nichts als was in actionem 
empti nihil veniet sagen würde: die Klage kann angestellt 
werden, aber sie ist hohl, sie erzielt nicht eine Verurteilung : 
das ist hier ganz deutlich, weil ein K a:! ja zweifellos vor- 
liegt, actio empti also begründet ist, die Klat^e kann aber 
nie zur Verurteihm^* füliren, weil die obligatio selbst mit 
• emcr condictio indebiti zurückzuholen, daher erst recht 
durch die exceptio doli zu parieren wäre, diese aber bonae 
fidei iudiciis inest und daher agi non potest » iudicium 
absolutionem adfert. Aber solches agi non potest == litem 
perdit, qui agit ist beim Sprachgebrauch der Legisaktionen- 
zeit nicht annehmbar. Nicht darin fand die Unmöglichkeit, 
bei einer Klage de eadem re zum Ziele zu gelangen, zur Zeit 
der legis actio ihren allgemeinen Ausdruck, daß der Richter 
bei der zweiten Klage von sich aus auf Grund der ihm 
von einem Teil bewiesenen hüliein actio freisprach: wäre 
dies, so wäre qui bis de eadem re agit, litem perdit oder 
rem perdit (Gai. IV, Ii) der ani^emessene Ausdruck. Aber 
ferner: wer von beiden war bei der zweiseitigen vindicatio 
dann der Verlierer, dessen sacramentum iniustum war? 
Der erste Vindikant der zweiten actio? Oder der Verlierer 
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bei der ersten actio? Daß die Konsumption der fiktiven 
Wahrheit des Urteils gewichen sei, wird für diese Zeit 
niemand annehmen. 

Es ist also die Gaianische Formulierung des Gegen- 
satzes geeignet, uns in die Legis actio ein Element hinein- 
tragen zu lassen, welches nur für die concepta verba Be- 
deutung hat. Nur für die Regel Gai. III i8o: ante litem 
contestatam dari oportere, post 1. c. condemnari oportere 
paßt seine Fassung, für die le^is actio in rem versagt sie. 
Damit aber versagt sie vor allem für die Auslegung^ der 
Regel: bis de eadcm re ne sit actio. Diese ist konkreter 
und schärfer anzufassen: 

Wenn die Hauptsache bei der Verhandlung die Partei- 
tätigkeit ist, die in den sollemnia verba ihren Ausdruck 
findet, so wird es von vornherein wahrscheinlich sein, 
daß die Regel eben auf diese Tätigkeit zielt, und ein 
Hindernis im Sinne hat, welches dem lege agere selbst 
bereitet war. 

Ist dies der Fall, so war hier in ähnlicher Weise vor- 
gesorgt, wie später durch die exceptio rei iudicatae vel in 

iudicium deductae, indem nämlich die prozeßhindemde Ein- 
sprache der Regel vor der cunstiiuiio iudicii abgemacht 
wurde, so wie sie im Formularprozeß mit exceptio, minde- 
stens von dem Richter, z'o?' der Einlassung auf (Vw .Sache 
abgemacht werden sollte. Es schied sich die Emsprache 
auf Grund der Regel äußerlich so vom Sachverfahren wie 
durch Einfügung der exceptio in späterer Zeit der Kon- 
sumptionseinwand der Formelzeit, während die ipso iure 
sublatio der obligatio es, äußerlich betrachtet, ins Belieben 
des iudex stellte, ob und wie er die Prüfung der sublatio 
vor dem Eingehen auf die Sache vornehmen wollte. 

Nun ist uns bezeugt, daß die Regel gar nicht einmal 
lautete: bis de eadem re agi non potest, sondern: bis de 
eadem re ne sit actio; das heißt, sie leugnete nicht, daß 
ein zweites Mal verhandelt werden könne, sie verbot nur 
die zweite Verhandlung. Um so mehr ist hier der Ge- 
danke fallen zu lassen, als handelte es sich um eine An- 
spruchs -Annulüerung für den zweiten Prozeß, die auf Grund 
des ersten Prozesses statthatte; um so mehr ist einleuchtend, 
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daß ein Mittel gegeben ist, dem erneuten Verhandeln sich 
zu entziehen. Für die Regel der condictio, ante litem con- 
testatain dari oportere, post litem contest.itam condemnari 
ojxirtcre paßt der Gc^^ensatz der exceptio des Formular- 
rechts insofern, als der Richter hier zu absolvieren hat (auch 
zur Zeit der legis actio) sobald er findet, daß eine legis 
actio über den Fall bereits vorgenommen worden (oder, zur 
Zeit der concepta verba, daß ein iudicium bereits ange- 
nommen war] : es ist hier eben officium iudicis, auf welches 
durch die Parömie eingewirkt werden soll. Auf die Regel 
bis de eadem re ne sit actio paßt der Gegensatz der ex- 
ceptio ganz und gar nicht. Zu dieser Regel verhält sich 
das späterer Zeit vorbehaitene Exzeptionsvorbringen in 
anderer Weise gegensätzlich: Wenn in der Fornuilarzeit eine 
res iudicata vel in iudicium deducta wiederum vorgebracht 
wurde, und der Tatbe.^t^md nicht so klar war, daß alsbald 
denegatio erfolgte, dann wurde die exceptio eingeschaltet 
und dem iudex ihr Vorbringen zur Untersuchung ausdrück- 
lich überwiesen; er mochte es vor dem Sachbegehren — 
prozeßhinderad — abmachen, — die Frage gehörte in sein 
iudicium, und die Neuheit, deren usus zur Z&t der legis 
actiones nicht bestand, war eben, daß jetzt dem Richter 
durch die exceptio und ähnliche adiectiones auch Dinge, 
die mit der Sachfrage nichts zu tun hatten, in die Order 
geschrieben wurden; dies Mittel, die Fra^e für den iudex 
mit willkürlichen Nebenkräften zu belasten und aus der 
eigentlichen Richtung zu drängen, gab es noch nicht zur 
Zeit der legis actio, imd so konnte auch nicht die Regel: 
bis de eadem re ne sit actio ihm jeweils besonders ein- 
geschärft oder ans Herz gelegt werden. Ebensowenig aber 
verstand es sich von Rechts wegen, daß er sie zu berück- 
sichtigen hatte: denn nicht ein Anspruch wird durch sie 
vernichtet (wie durch die Parömie p. 1. c. condemnari oportere), 
nicht bis de eadem re ne fiat condemnatio, oder bis actae 
rei ne fiat condemnatio, sondern actae rei ne sit actio. 
Die Regel wendet sich nicht an die Personen in iudicio, 
sondern an die Personen in iure. 

Hält mau nun au der Meinung fest, daß die Par()mie 
aus Gaius III, i8o der Condictio und deren legis actio eigen, 
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so bleibt um so mehr für die Regel bis de eadem re ne sit 

actio das sacramentum und zwar vor allem die Legis actio 
in rem. 

Sicher ist res, im entwickelten Recht der Regel nicht 
gleich 'körperUcher Gct^enstand', aber für die Erfindung, 
den Ursprung der Regel wird es doch passend sein, sich 
Verhältnisse vorzustellen, in denen wie litis et vindicianum 
= rei et fructuum, so res = körperlicher Geg^enstand ge- 
deutet werden mußte. Dies ist nicht nur sprachlich, sondern 
auch sachlich das natürliche. Die Regel hat etwas von einer 
spontanen Interjektion an sich, wie etwa: ne sutor ultra 
crepidam. Sie ist wie der Aufschrei des gekränkten Rechts- 
gefühb; so wird sie passender gedacht für den Fall, wo 
das gleiche Stück noch einmal in ius gebracht wird, als 
für den gleicher Schuldforderung, bei dem ja aus dem Aio 
te mihi decem dare oportere noch keineswegs hervorgeht, 
ob das eadem decem suid, die schon einmal gefordert 
waren. Eben deswegen ist für eine Obligation das iudicium, 
welchem durch die Parömie Gaius III die Untersuchung 
über die Frage an eadem res zugewiesen wird, der geeignete 
Ort zar Erhebung des Einspruchs, — bei einer Actio in 
rem liegt die Sache doch einfacher, darum kommt hier das 
ius in Betracht. 

Wenn ich mich nun frage, wie die *£xclusiva' und an 
welchem Punkt des Verfahrens sie anzubringen gewesen 
sein mag, diese Interzession auf Grund früherer Actio de 
eadem re, so scheint mir folgendes das Natürliche: Vindi- 
catio und contravindicatio dienen nurmehr der Feststellung 
der res: man mag sie in der ursprünglichen Gestalt denken, 
da auf dem Grundstück der Kampf sich abspielte . dessen 
Trennimg durch die Obrigkeit dem Recht zum Siege über 
die Fehde verhalf, oder in der späteren, da die Individuali- 
sierung der res durch Herbeibringung des Mobile und 
symbolische Heranschafiiing einer Partikel des Immobile 
erfolgte — dies Verfahren dient, res, qua de sit actio 
zu konstatieren, und an diese Feststellung die Eigen- 
tumsb^auptung zu knüpfen. Nun ist die Geltendmachung 
der Regel gewiß nicht als publici iuris in dem Sinne zu 
betrachten, daß jeder Unbeteiligte durch eine Art von 
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Popularinterzession, jene Worte aussprechend, das Verfahren 
gelähmt hätte, — etwa wie der vindex dem manum ini- 
cienten in den Arm fiel; — die Regel in concreto geltend 
zu machen, war Sache der Partei, wie aber sollte dies bei 
der Rechtsbehauptung geschehen? der Vindikant wollte deo 
Prozeß, er fing ihn an; der Contravindikant mußte gegen- 
vindizieren, auch wenn er die Regel ak zu seinen Gunsten 
sprechend annahm: denn nicht minder war sein, um was 
er schon einmal prozessiert hatte. Aber nun kommt das 
Stück, wo die Rc^cl einzusetzen hat. das Xritenum der 
actio bei der lei,Ms actio ist nicht die Rechtsbehauptung, 
sondern ^^xnz anderes: die iuris postulatio, also die Erbittung 
des iudex, die condictio (== denuntiatio r), die Handlung der 
manus iniectio oder pignoris cap)io, und so bei der generalis 
und einzigen in rem actio nicht die vindicatio und contra- 
vindicatio, sondern das sacramentum, also im eigentlichen 
Sinne der Eid, über dessen Rechtmäßigkeit dann das iudtcium 
entscheiden solL 

Vergegenwärtigen wir uns die legis actio sacramento: 
Rechtsbehauptung, Scheinkampf, Provokation zum Sacra- 
mentum. Die Rechtsbehauptung muß sicherlich auch beim 
zweiten Mal vorgenommen werden, aber auch dein Schein- 
kampf bei einer zweiten actio de eadem re steht die Regel bis 
de eadem rc ne sit actio nicht entgegen. Der Scheinkampf 
ist Imitation des alten Ernstkampfes und also Faktum; er 
ist noch vorbereitende Handlung für die eigentliche Rechts- 
aktion: die Rechtsaktion setzt erst in dem Augenblick ein, 
wo Einer den Anderen zum Eid verhält: dies erst ist, wenn 
nicht Recht, so doch Abkehr von der Gewalt, und hier zu- 
erst tritt daher die über den Parteien stehende Gewalt ins 
Mittel. Man wird dies passend als Bändigung der Gewalt 
durch den Staat auffassen und annehmen, daß der König 
die Parteien zu diesem Eide dadurch zwang, daß er ihnen 
die streitige Sache hi Sei|ucster nahm, in ähnlicher Weise, 
wie der Priitor den Parteien seine Stii)ulationes abpreßte; 
aber die Tatsache bleibt bestehen, daß allererst das Sacra- 
mcntum oder vielmehr die rechtzeitig erfolgende provocatio 
Sacramento die Sache auf dasjenige Gebiet spielt, wo an 
Stelle der pysischen Kraft die geistige Potenz herrscht, wo 
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die Selbstbeherrschung, die psychologische Hemmung des 
Naturtriebes einsetzt, kurz und ^t, wo das Faktum des 
Habens der streitigen Sache von einem anderen Faktor 
abhängig gemacht werden soll, als von dem brutalen 
Übergewicht der materiellen Fähigkeit. £s ist die erste 
Konzession des Gegners an den Gegner: du sprachst 2U 
Unrecht; schwöre. Er wendet sich an den Gegner, nicht« 
wie mit Hone ego fundum meum esse aio an den König 
oder den Umstand. Dies ist denn der Punkt, wo schicklich 
die Regel bis de eadem re ne sit actio einzusetzen hat : der 
Gegner weigert den Eid, weil er schon einmal geschworen 
iiaL Will man das Einsetzen der Regel auf einen früheren 
Zeitpunkt verlegen, so kommt man dazu, den auf sie sich 
Berufenden wehrlos zu machen; er will ja nicht weniger 
Recht haben, weil actio schon gewesen ist, sondern mehr. 
Also weigert er sich nicht, zu behaupten, sondern er weigert 
sich die Behauptung durch eine Handlung zu bekräftigen, 
die nur re integra notwendig ist. *Hier kämpft man nicht 
um das, was man schon hat.' Solange der physische Kampf, 
der der actio in rem zugrunde liegt, den Ausschlag gab, 
mochte er wiederholt werden, und er mußte wiederholt 
werden, wenn nicht ein freiwilliger Verzicht dem anderen 
gegenüber sich ergeben soll, denn das 'Recht des Stärkeren* 
wechselt mit der Stärke; der durch elic Eide eingeleitete 
Rechtsstreit ist durch den Normalpunkt eines etwaigen 
friiheren Rechts- und Eidesstreits für immer absorbiert, 
der Anspruch auf Gehör einmal für allemal verwettet, sei' 
es durch den Eid, sei es durch die Geldwette, die ihn 
später ersetzt. Es tritt uns hier geradezu der Gegensatz 
des wechsehiden Faktum und des ewigen ius entgegen. 

Dies ist ein Punkt, der sich außerhalb des Römischen 
Rechts, ja außerhalb der Rechtsordnung, nicht einmal^ 
sondern häufig wiederfindet: Ein Duell über die gleiche 
Angelegenheit kann zu wiederholten Malen ausgefochten, 
aber nur einmal für allemal gefordert werden : wer sich einmal 
gestellt hat, der hat damit Satistaktion gegeben. Diese Regel 
ist mit der ursprünglichen VorstelUing des Gottesurteils 
keineswegs untergegangen. Das Gottesurteil bedeutete; ICnt- 
scheidung der streitigen Rechtsfrage res.*ordaliata pro veritate 
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accipitur. Daher kein weiterer Streit. Das heutige Duell 
bedeutet Recht auf Satisfaktion, auf Gestellung zum Kampte, 
und dieses Recht ist konsumiert durch die Tatsache des 
ersten Duells, obwohl sich heute schwerlich ein Mensch 
finden wird, der die Streitfrage zwischen Gegnern durch 
den Ausgang des Duells entschieden findet.^) Wenn nun 
trotzdem die Wiederholung des Duells durch keinen Ehren- 
kodex aufgenötigt wird, so ist hier dieselbe Empfindung, 
die gerade das sacramentum in Rom zum Angelpunkt für 
die Regel bis de eadem rc ne sit actio machen mußte, 
nämlich, daß man alles an alles zu setzen in derselben 
Sache eben nur einmal genötigt werden soll. Nicht daß 
der Staat nicht mehrmals bemülit werden soll, sondern daß 
das Wagnis nur einmal gefordert werden darf, ist das 
Wesentliche. 

Die in iure cessio 'ea quam habemus' ist freilich eine 
abgeblaßte, rudimentäre Handlung; denken wir uns einen 
Scheinkampf in der älteren Zeit, so würde er vindicatio, 
contravindicatio, und *imure manum consertum* verlangen : 
darauf den Eid von der einen Partei geleistet, von der 
anderen verweigert, und also Zusprechung durch den 
König. 

Ist aber dieses der Fall, so ist die Regel 'bis de eadem 
re ne sit actio" beim Sakramentsprozeß in rem entstanden 
und auf diejenigen Legis actiones nicht schlechthin über- 
tragbar, bei denen das periculum der actio sacramenti 
nicht statthatte. Daraus erklärt es sich leicht, weswegen 
die andere Parömie für die condictio geprägt werden konnte : 
Hier war die actio wahrscheinlich ein gar unbedeutend Ding, 
an welche eine so schwerwiegende Regel zu knüpfen un> 
elegant erscheinen mochte, jedenfalls aber nicht von selber 
sich aufdrängte: so wurde denn auf den juristischen Wert 
der Regel gesehen, und dieser eben darin gefunden, daß 
[jtiin ^akiamentsprozeß eine zweite Contestatio überhaupt 
nicht zustande kam: denn wenn der Gegenvindikant beim 

Man denke an die confessio des unterliegenden Ritters, die 
Don Quixote weigert, und etwä an das Bekenntnis des Homer in 
Shakespeares Heinrick VI,, a, 2\ und vergleiche das 'Stirb, ich ver- 
gebe Dil' des siegenden Beaumarchais in Goethes Clavigo. 
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Sakrainentsprozeß auf die Provokation dadurch antwortete, 
daß er das nochmalige Sacramentum ablehnte, so war es 

wohl das Gegebene, daß zunächst über eben die Frage, ob 
schon einmal verhandelt war, verhandelt wurde, sei es vor 
dem Magistrat, sei es vor einem ad hoc erkorenen Richter. 
Man beachte, wie sehr ein solches Verfahren emer Zeit 
nahelag, die aus der Tatsache des iudicatum die manus 
iniectio herleitete, und also über die Frage, ob iudicatum 
vorlag, zu verhandeln gewohnt war. Es ist nicht zu viel 
gesagt, daß wahrscheinlich ein Verfahren über die Frage, 
ob schon actum vorlag oder nicht, in seinem Ausfall für 
den Besiegten (sei es den ^iterum agentem^ sei es den 
injuria ein actum behauptenden) sich keineswegs auf Kon- 
statierung der Tatsache beschränkte, sondern für ihn einen 
empfindlichen Nachteil zur Folge hatte. Der zum zweiten 
Mal Provozierte ersparte sich ^ewiß nicht bloß ein zweites 
Sacramentum, sonrlem er wird die Sühne für die in der 
Forderung des zweiten Sacramentum liegende Nichtachtung 
des ersten Sacramentum zu fordern berechtigt gewesen sein; 
vwc denn umgekehrt der zu Unrecht das Sacramentum 
unter Vorschützung jener Regel verweigernde nicht bloß das 
Recht zum fürderen Bestreiten verloren haben wird, also 
sachfallig wurde (das wäre ja kein Nachteil gegenüber einem 
schweigenden Anerkenntnis gewesen), sondern wohl noch 
weiter gebüßt wurde. 

Nimmt man dieses in großen Zügen an, so ergibt sich, 
wie \vcni![^ i^^eei^met solche Regel in ihrer einfachen Gestalt 
und k-sainkeit zur Übertragung von der streitbaren 
Actio sacramento auf harmlose Actiones war, wie die con- 
dictio eine gewesen zu sein scheint. 

Für diese fragt man, welches der juristische Zweck 
der Regel sei, und ersieht als diesen Zweck die Rechts- 
folge, daß, wer einmal ein Mittel zur Verurteilung (iudicium) 
erstritten hat, das Mittel zu dieser VerurteUung nicht wieder 
bekommt, also eine zweite Verurteilung nicht erstreiten 
kann; ebendies läßt sich schicklich also erreichen: sowie 
wer einmal das Sacramentum geleistet hat, nicht ein zweites 
zu leisten hat — man könnte an die Gegenrede auf eine 
provocatio zum zweiten Sacramentum denken: nego me 

FcstschrUt 27 
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tibi* sacramentum öxtt oportere — sondern ledtglich ver- 
pflichtet ist, nunmehr einen iudex Qber die Retidielt des 

Eides anzunehmen, und das Urteil dieses Richters anzu- 
erkennen, ebenso ist, wer einmal bei der condictio bis zur 
litis contestatio f^ekommen, nicht mehr zum dare oportere, 
sondern \nelmehr nur dazu verpflichtet , den Prozeß unter 
dem iudex sich abspielen zu lassen, wie er ihn angenommen 
hat, und das Urteil zu verwirklichen. 

Es ist dies gegenüber der Frage nach dem zweiten 
Eide freilich eine nüchterne Satzung, aber sie tut den 
Dienst, indem sie dem iudex auch die Frage zuschiebt, 
welche die Regel bis de eadem re ne sit actio dem Ver- 
fahren vor dem Magistrat überläßt.^) 

Der Obergang zum Formularsystem bot bei den Actiones 

in pcrsonam keine Schwierigkeiten, um so dunkler ist die 
Geschichte der Actio in rem. Die sponsio zeigt das Ge- 
präge des sacramentum als Vehikel des Prozesses, proptcr 
hoc solum fit ut per cam de re iudicetur' ist in dem *solum' 
degeneriert gegenüber dem sacramentum, und weil degene- 
riert formell nur einseitig^), und, sowie bei der Legis actio 
in rem für die Exekution nur der Bürge, und gar nicht der 
Beklagte dagewesen zu sein scheint, so tritt hier der Be- 
klagte auch schon äußerlich durch die XXV nummi in den 
Hintergnmd gegenüber der stipulatio pro praede litis et 
vindiciarum, bei der die sponsores die Hauptsache waren. 

') Wie die Regel beim Sakrament gleich der modernen Due!l- 
re^el die Pcrstjiilichkeit schützt, so ist die Parömie bei der condictio 
gar prosaisch zu vergleichen dem Vorgange bei der Lösung eines 
Billcts: das Eisenbahnbillet berechtigt zum Einlaß auf den Perron; 
nach dem Einlaß, bei dein es kupiert wird, zur Fahrt in dem auf 
dem Perron stehenden Zuge ; nach der Zorücklegung der Fahrt inm 
Verlassen des Bahnsteigs. Es ist durch die Dorchlochung entwertet 
ffir den Eintritt (inclnsum iudicio), beschränkt auf die Benutzung dieses 
Zuges ^ falls nicht ausnahmsweise ein Vermerk vom Stationsbeamtea 
noch rechtzeitig draufkommt (translatio iudicii, in integrum restitutio). 

*) Gaius IV 91—95; Bekker, Konsumption S. 134: „nicht etwa 
darum, weil derSponsion keine Restipulation entsprach, sondern weit, 
wie wir au«? Gaius ersehen, nur über des Ageriu.s, nicht über des 
Numerius Recht an der Sache eine Sponsion geschlossen wurde.'* 
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Dementsprechend kann auch der Übergang für die 
Anwendung der Regel *bis de eadem re ne sit actio' nicht 
so glatt gewesen sein, wie bei den Condictiones für das: 
'ante fitem contestatam etc.', und, anschließend, bei allen 
Actiones in personam. Bei diesen war die Parömie schlecht* 
bin übertragbar auf die neue Klagart, denn sie bezog sich 
auf denjenigen Teil des Verfahrens, an dem die Neuerung 
spurlos vorüberging, auf das Verfahren in iudicio ; ob dare 
oportcre oder nicht, daran änderte sich nichts, mochte das 
Verfahren durch Legis actio oder durch concepta verba 
ein^ulcitet werden. Aber wie sollte man der Regel, die 
der zweiten Herausforderung zum öakrament wehrte, im 
Formularprozeß gerecht werden? 

Wenn im Sakramentprozeß über die Frage, ob diese 
Sache schon verhandelt war, Streit entstand, so mochte ge- 
rade Über diese Frage ein präjudizielles Verfahren statt- 
gefunden haben: ein solches baute der Notwendigkeit vor, 
noch einmal das sacramentum zu leisten; aber wie sollte 
dies im Formularprozeß auftreten? Im praeiudicium , von 
dessen Ausgang nur die Entscheidung der Frage, ob ein 
iudicium zu geben sei, abgehangen hätte? Die andere 
Möglichkeit, die gcin/c Frage dem iudex ipso iure zu über- 
tragen, lag hier nicht so wie bei bei den Actiones in per- 
sonam vor, weil eine zweite Sponsio nach geschehener 
erster Actio ganz gewiß ein dare oportere hervorrufen 
mußte bei der formula petitoria aber hätte eine ipso 
iure -Tilgung allein in den Arbitrarpassus nisi — restituat 
verlegt werden können, indem man angenommen hatte, auf 
eine pronuntiatio rem actoris esse, hätte kein arbitratus 
restituendt folgen dürfen, wenn die Sache schon einmal ver- 
handelt war. Es wäre dies meines Ermessens möglich ge- 
wesen, und so gut wie Nichtbesitz den Beklagten von der 
Restitution und Kondemnation entband, hätte ihn auch 
die bereits geschchciu Ausklagung durch den Gegner ipso 
iure entbinden können. Allein dies ist nicht geschehen. 

^) Man hätte denn also spondieren lassen müssen: 'Si res A* 
AI est, neque ea res in iudicium deducta etc. esf, wodurch die 
Konsmnption, mit Exxeptionscliarakter, in die sponsio genommen 
worden wäre. 

»7* 
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Man hat di6 Actiones in rem alle den ülegilimen iudicta 
quibus in personam agitur gleichgestellt, und eine e x c ep t i o 
rei iudicatae vel in iudicium dedtictae auf sie fibertraged. 

Diese Exceptio steht fffir die Personalklagen im Negation 
des dare oportere bei den legitimen Stadtludicta so, wie 
die doli exceptio der stricta iudicfa materiellrechtlich zum 
'doli exceptio bonae fidei iudiciis inest\ Auch dies inest 
soll nicht bedeuten: *wa^ den stricta iudicia die d Ii exceptio 
ist, das haben die bonae fidei ludicia in sich'; sondern eher' 
'was die bonae fidei iudicia in sich haben, soll die doli 
exceptio den stricta iudicia geben'; denn sicherlich bedeutete 
jene doli exceptio die spätere Übertragung einiger fides 
bona-Postulate auf die stricta iudicia. Et>enso war die ex- 
ceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae der Ab^anz 
der Parömie der legitimen iudicia, und ihre zwei Abstufungen 
entsprachen den Staffeln der Parömie rei iudicatae » iudi- 
catum facere oportere; rei in iudicium deductae = con- 
demnari oportere; nur ist die Parömie so positiv gewendet, 
wie die Exceptio negativ. Materiell ist sie der notwendige 
Ersatz für die Parömie, sobald man es der Müiie für wert 
hielt, den illegitimen iudicia auch für nachfolgende Stadt- 
iudicia kassatorische Kraft zu geben. 

Aber auf die iudicia der actiones in rem paßt die ex- 
ceptio keineswegs ebenso: hier ist nicht ein illegitimes durch 
besondere Legitimation dem legitimen gleichzustellen, nicht 
ein Rechtserfolg für mmdere Prozesse künstlich herbeizu- 
führen, der denen höherer Ordnung ipso iure immanent 
ist, sondern es ist von der Parömie und deren Abglanz ein 
analoger Gebrauch gemacht zugunsten derjenigen actiones, 
denen aus eigener Kraft ein Vehikel für den Satz 'bis de 
eadem re ne sit icrio' fehlt. Eben darin, daß die in rem 
actiones in der Formularzeit das Remedium der exceptio 
den illegitimen iudicia der Personalklagen entlehnen, scheint 
mir der Beweis gegeben, daß das Mittel, welches die Legis- 
actionenzeit zur Durchführung der Regel *bis de eadem re 
ne sit actio* bei Actiones in rem anwandte, zur Zeit der 
Formulae nicht mehr gangbar war. 

Damm aber gerade, weil dies Mittel künstlich, für 
legitime wie illegitime iudicia der actiones in rem, auf diese 
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Acliones übertragen werden mußte, hat es hier keineswegs 
die gelenkige Gebrauchsfähigkeit der exceptio Jpei ^^n 
Personalklagen. 

Die Sakramentsklage war zweiseitig; dann liegt ja schon, 
daß der Beklagte und erstmalige Kläger durch die Regel 
ebenso geschützt war, wie der, der beide Male Beklagter 
war; denn zweiseitig wie die Actio war auch das Sacramen- 
tum; *darüber haben wir beide schon sakramentiert; also 
tue ich es nicht noch einmal', konnte jeder von beiden 
sagen, und alle Schwierigkeiten, die der Formelprozeß auf 
der Seite der in rem actio für die exceptio rei iudicatae 
vel in iudicium dediictae wegen der Verschiedenheit der 
Parteirollen bietet, waren nicht vorlKinden. 

Wenn der erstmalige Beklagte beim zweiten Mal Vor- 
vindicant war, so konnte sem Gegner das Begehren auf sacra- 
mentum von Rechts wegen ganz ebenso zurückweisen wie er 
selbst; von hier aus erklärt sich vollkommen, daß auch der 
frühere Beklagte im Formularprozeß, wenn er jetzt klagt, die 
exceptk) zu gewärtigen hat: es ist dies eine Folge der zwei- 
seitigen Konsumption der provocatio sacramento, aber frei- 
lich gar nicht im Sinne emes Rechtsbehelfs, der gedacht ist 
als Ersatz für die Parömie 'ante litem contcstatam dari opor- 
terc, post litem contesiaUni condemnari oportere*. Die 
Zweiseitigkeit der exceptio paßt nicht zu der Kondiktions- 
Konsumption, wohl aber zu dem 'bis de eadem re ne sit 
actio' des Sakramentsprozesses. 

Hierdurch wird die Frage nach den zwei Funktionen 
für die actio in rem eigentlich ausgeschaltet: Konsumption 
bei condictiones und Konsumption bei in rem actiones ist 
nicht das gleiche; aber eandem quaestionem movere dürfte 
ungefähr das gewesen sein, was durch die Regel 'bis de eadem 
re etc.* bei der legis actio sacramento in rem verhindert 
wurde. Es ist darum die Doppelseitigkeit der exceptio rei 
iudicatae vel in iudicium deductae ein Zeichen einmal dafür, 
daß die legis actio sacramento einen do{)pelseitigen Aus- 
druck für die Re^el 'bis de eadem re ne sit actio' besaß, 
und sodann dafür, daß diese exceptio nur eine äußerliche 
und nachahmende Mechanik für die Konsumption der in 
rem-Klagen darstellte, nicht anders als die formula petitoria 
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eine zasammengestoppelte in rem -Klage Mrar, eine actio 
mit condemnatio wie bei den acttones in factum mit interitio 
in ius concepta. 

Es ist kein Zufall, daß Keller, nach seiner Theorie der 
beiden Funktionen, sagt, bei den in rem actiones habe die 
positive Funktion der Exceptio rei iudicatae recht eigentlich 
ihren Sitz, denn die actio in rem des Formularprozesses fügt 
sich der Theorie der l ai ömie Gai. III, 175 f nicht ein, entlehnt 
aber von dieser Parömie das Mittel der Exceptio, weil das 
Mittel der Actio sacraiiiento in rem mit dem Sacramentum 
weggefallen ist, und versetzt auf diese Weise allerdings den 
Streit über eadem res ins iudicium, wenn auch nicht ins 
iudicis officium. Natürlich muß da die Zweiseitigkeit der 
alten legis actio und die jeder dinglichen Klage tnharierende 
Möglichkeit, daß beide Parteien die Rollen tauschen imd 
doch eadem res bleibt, zu Unregelmäßigkeiten fahren, die 
bei der Actio in personam, für die das Schema der 
Pardmie geschaffen Ist, nicht vorhanden sind. Diese Un- 
regelmäßigkeiten ^ehcn über das, was bei der Actio in 
personam allenfalls unbequem wnd, hinaus; aber unter dies 
Schema mit seinem dare oportere paßt ja die in rem actio 
überhaupt nicht, und insofern smd die Fälle der sog. posi- 
tiven Funktion nur die Konsequenzen aus der Anomalie der 
Actio in rem (gegenüber der Actio in personam), einen 
Wechsel der Parteirollen bei Identität der res zu gestatten. 
Ein Reflex dieser Anomalie befindet sich bei den gegen- 
seitigen Obligationen, wenn Ansprüche im contrarium iu- 
dicium verfolgt werden, die im directum aufgerechnet sem 
können. Aber bei der in rem actio ist durch die litis con- 
testatio das Recht beider Teile konsumiert, diejenige Streit- 
frage wieder auftauchen zu lassen, die in den ersten Prozeß 
gekommen war. Man könnte auf Obligationen-rechtlichem 
Gebiet allenfalls vergleichen den imat^inären Fall, wo der 
Schuldner nachmalig auf Anerkennung des Nichtbestehens 
der Schuld klagen würde. So wie ihm da die exceptio rei 
iudicatae entg^enstände, so auch dem erstmaligen Beklagten 
bei der actio in rem. Aber der fundamentale Unterschied 
bleibt, daß die actio in rem des Formularprozesses nicht 
wie die Actio in personam die zwischen den Parteien 
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schwebenden Fr^en allezumal entscheidet, sondern nur 
bis zur Höhe gehen kann, keineswegs aber zor anderen 
Seite wieder herunter: nur de iure eius qui agit geht die 
Frage, und das ius eius quocum agitur kann nur im Wege 

logischer Folgerung mitbeurteilt sein. Hier muß die exceptio 
den Dienst tun, sowie sie es ja auch bei der ncyouoium 
gestio tun muß, wenn Gegenans})rüche zur Sprache kommen. 
Auch die letztere ist eine Anomalie j^e^onüber dem ur- 
sprünglichen Werte der Parömic ante L c. dari oportere; 
at>er es ist beachtenswert, daß die Anomalie eine solche 
Actio trifft, die als incertae rei der legis actio per con- 
dictionem nicht unterstand. 

Weit größer muß die Anomalie bei der Actio in rem 
werden, weil hier nicht Anspruch auf A und Gegenanspruch 
auf B aus dem gleichen Faktum X möglicherweise gegen- 
einander aufgerieben werden, sondern Anspruch auf res und 
Anspruch auf res aus dem gleichen von beiden piaten- 
dierten Rechte sich entgegenstanden. 

Für die Frage, ob positive Funktion nötig, oder Kon- 
sumption allemal ausreicht, wäre zu erwägen, ob exceptio 
rei in iudicium deductae auch der Klage desjenigen ent- 
gegenstände, der, während das iudicium gegen ihn schwebt, 
seinerseits gegen den Klager klagt, hi der Theorie wäre sie 
wohl begründet, da man abwarten muß, ob der Iudex des 
ersten Prozesses darüber judizieren wird, was sein Beklagter 
jetzt un anderen Prozeß behaupten wird. 

Wenn man mit Bekker^) annimmt, daß die Frage, 
was durch die Litis contcstatio konsumiert sein soll, sich 
erst durch die Forschung des iudex ergeben soll , diese 
Fratze also zu den Dingen <{ehört, die ex post facto appa- 
r« nt, wird der Funktion des Urteils ihr Recht, auch ohne 
daß man zur besonderen Theorie der Rechtskraft zu greifen 
nötig hätte. Die Intentio gibt danach das Gebiet an, inner- 
halb dessen der iudex forschen darf ; was er wirklich er- 
forscht, wird konsumiert.*) Damit läßt sich die Einrede 
gegen den erstmalig besiegten Beklagten erklären. Die 

») a. a. O. S. 131. 

Es ist wie mit der Haftung des Erben im BGB.: unbeschrankt, 
aber beschränkbar. 
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replica zugunsten des obsiegenden zweimaligen Klägers aber 
ist Rechtskraftsfunktion insofern aichti als sie dem Kläger 
nur zum Schutz gegen die excq>tio dient: da macht sie ^ 
nur freie Bahn für die Intentio. 

Rechtskraft würde sie nur dann wirken, wenn auf 
Grund der Replik die Intentio gestärkt würde: das aber 
eben ist nicht der Fall: denkt man beide Rechtsbehelfe 
hinweg, so kann der Kläger sich natürlich zum Beweise 
seines Rechtes auf das frühere Urteil berufen; mehr aber 
gibt ihm auch die Replica nicht, sonst wäre das einfachere 
Mittel eine Actio: si paret secundum A°" A*^ iudica- 
tum esse. 

Keller dagegen^): 'Die Frage was in iudicium deduziert 
wurde, beantwortet sich sur Zeit der Littscontestatio.* Dies 
ist der springende Punkt bei dem Dissensus über die Funk- 
tionen ; der Gegensatz ist zunächst konstruktiver Natur. 

So haben wir es hier mit den Weiterungen zu tun, 
durch welche die dingliche Klage den Rahmen der Gaiani- 
sehen Parömie sprengt. 

In D. 7, 1, 33, I (Pap.) wäre 'condemnatione secuta* wohl 
ebenfalls exceptio, dann aber rephca gegeben worden, wne 
in D. 2o, I, i6, 5 und D. 44, 2, 9, i. Wenigstens würde dies 
dem Standpunkt von Marcian und Ulpian entsprochen 
haben. Obrigens ist im Anfang der Stelle m. £. eine eigen- 
tümliche Kontamination untergelaufen; usumfructum in 
quibusdam casibus non partis eifectum obtinere convenit, 
würde fordern, daß im Verlauf der ususfructus in Gegen- 
satz zur fundi pars oder portio gestellt würde, indem 
etwa die Akieszenz der Pars mit der C^ nsrlidatiun oder der 
Confusio verglichen würde. Statt dessen bringt die Stelle 
offenbar den Gegensatz: i. Akreszenz von tundi pars zur 
fundi pars, und 2. Akreszenz von ususfructus pars zur 
persona. 

Darum ist auch in den einleitenden Worten nicht die 
Vergleichung von ususfructus und pars, auch nicht pars 
proprietatis, wie Mommsen nach den Basiliken vermutet» 
der Gegenstand der These: *non partis effectum obtinere* 

Litiskontestation und Urteil S. 264. 
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verlangt eine Antithese non partis sed . . ., und das ver- 
langt auch partis proprietatis. — Sprachlich möglich wäre 
iuris non partis effectum optinere, was ich durchaus nicht 
vorschlage, sondern nur zur Illustration erwähne; Papinian 
D. 31, 66, 6 sagt: ususfructus enim etst in iure non in parte 
consisttt, emolumentum tarnen rei continet, widerspricht 
aber damit keineswegs dem iuris effectum obtinet. Eruägt 
man Paulus D. 7, i, 4: Ususfructus in multis casibus pars 
dominii est et extat, quod vel praesens vel ex die dari 
potest, so lassen die beiden *in multis casibus' und 'in 
quibusdam casibtis' ts plausibel erscheinen, daß hier nach- 
klassisch ausgeglichen werden sollte; aber Fapinians Aus- 
fülirung verlangt einen anderen Sinn. 

Es scheint mir gegenwärtig nicht angängig, eine be- 
stimmte Meinung zu äussern; aber möglich wäre, daß 
Papinian gesagt hat: Usumfnictum [. . .] partis effectum 
obtinere convenit; unde si [. . .] [portio petatur et?] abso- 
lutione secuta postea pars altera quae adcrevit petatur . . ; 
daß er also einfach die Gleichung ususfructus und pars hin- 
stellte, und das Julianische Kuriosum erwähnte, daß i!ic 
])ars, wenn sie Grundstücksteil sei, der exceptio Raum 
schaffe, wenn sie der ganze Ususfructus (= pars dominii) 
sei, die exceptio nicht zulasse. Natürlich ist dies nur eine 
Möglichkeit unter vielen. — 

III. Iudex ius facit. 

Daß neben der Regel *bis de eadem re ne sit actio* 
auch die anderen bestehen 'iudex ius facit* 'res iudicata pro 
veritate accipitur* ist unbestritten.^) 

Es wird aber festzustellen sein, daß es Brinz^) — Bekkers 
Postulat aus der Aktionenbeilage verschönt erfüllend — ge- 
lungen ist, das Gebiet abzustecken, für welches diese Regeln 
aufgestellt waren. 

Dabei crc^ab sich, daß (ii<-,e Kegeln bei Statusfragen 
und bei denjenif^^en Entscheidungen vorgebracht werden, 
wo das Hauptrechtsverhältnis nicht nur für die primär Be- 
teiligten, sondern auch für die Minderbeteiligten endgültig 

*) Savigny, System VI S. 274. 

*) Fand. 3. Aufl. Bd. I § 79 S. 349 ff. 
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entschieden wird. Bei Status fragen der lex Papia ist die 
Parömie: 'Res iudicata pro veritate accipitui' zweimal auf- 
bewahrt; (D. 50, 17, 207, D. I, 5, 2S; vgl. D. 37, 14, 14 
Ebenso wird, daß der iudex ius macht, oder seine prOQun- 
tiatio ius mache, beim testamentum dann erörtert, wenn in 
Frage steht, ob die Auctorität des Urteils über den Kreis 
der am Prozeß beteiligten Personen ausgedehnt werden soU 
(D. 49, I, 14. D. 30» 50, i). Es sind also diese beiden Regeln 
gerade nicht der Ausdruck für den gewöhnlichen Bereich 
der exceptio rei iudicatae, sondern sie treten dann in Aktion^ 
wenn eine den Rahmen der exceptio sprengende Wirkung 
des Urteils angekündigt werden soll. Öfters ist dabei das 
Extraordinarverfahrcn im Spiel, *inter partes* bringt unsere 
gegenwirkende Interpretation ebenso herein, wie *sui generis* 
durch die Glossatoren dem 'contra naturam* hinzugefügt ist. 
Hätte es sich um eine auf alle Prozesse bezügliche Regel 
gehandelt, so wäre nicht gerade nur aus der Papia zweimal 
der Text uns erhalten worden. Wo eine 'übervolle* Wirkung 
der res iudicata ist, da finden wir jene Regeln, die also für 
solche Abnormitäten geprägt zu sein scheinen. 

Ein Rückstoß gegen diese Regeln scheint die andere: 
*res üiter alios actas aliis non praeiudicare'. Sie begrenzt 
das normale Gebiet der Wirkung der res iudicata. Gerade 
diese Regel aber ist oft in Verbindung gesetzt mit der 
Appellatio und zwar in dem Sinne, daß sie eine Appella- 
tion für überflüssig erklärt, sie spielt also in das Extra- 
ordinarverfahren ebenfalls sehr wesentlich hinein. Hier ist 
Gelegenheit für die Kompilatoren, den Text zu korrigieren, 
wie dies in der viel umstrittenen Stelle D. 42, i, 65 ge- 
schehen ist. 

Manches mag sonst noch verschoben sein — den Wert 
der Regeln läßt auch noch die Kompilation erkennen. — 

Und so schließe ich wie ich begonnen: es sollte ver- 
sucht werden, den drei Regeln gesonderte Gebiete zuzu- 
weisen. Kühn wäre die Hoffnung, die Gebiete bei diesem 
Versuch richtig abgesteckt zu haben. Bleibt als Ergebnis, 
daß die Regeln überhaupt ursi)runglich auf verschiedene 
Gebiete berechnet waren, so ist der Versuch gerechtfertigt. 
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